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CAPITOLO PRIMO

DAL GIUDIZIO SUL RAPPORTO AL GIUDIZIO “PIENO” SUL
FATTO. EVOLUZIONE STORICA E PROFILI RICOSTRUTTIVI

SOMMARIO: 1. Premesse e ragioni dell’analisi. — 2. Le origini del giudizio sul fatto: dalla giurisdizione
“propria” alla giurisdizione “piena” passando per la giurisdizione “anche in merito”. — 3. (Segue):
la giurisdizione esclusiva tra giudizio sul fatto e giudizio sull’opportunita. — 4. Il giudizio sul
rapporto a dieci anni dal codice del processo amministrativo: oggetto del processo e rilevanza
del fatto. — 5. (Segue): il giudizio sul rapporto ancora alla ricerca di un giudizio “pieno” sul fatto.

1. Premesse e ragioni dell’analisi

Ogni studio sui temi della giustizia si imbatte prima o poi nell’esigenza di
assicurare una tutela giurisdizionale piena ed effettiva, o perché la utilizza come
premessa o perché la pone come obiettivo della propria indagine!.

La ragione di tale centralita ¢ evidente e non necessita di particolari dimostrazioni.
E la stessa Costituzione, all’art. 24 che, nell’affermare che «tutti possono agire in
giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi», eleva il diritto di difesa a
diritto inviolabile in ogni stato e grado del processo, ma, anche prima del 1948,
Pesigenza era avvertita e accanto alla domanda di una tutela effettiva delle situazioni
giuridicamente rilevanti si chiedeva che il giudice fosse munito dei mezzi adeguati ad
assicurarla®. Piu di recente, tanto il legislatore comunitario, quanto la giurisprudenza
sovranazionale, hanno dato una spinta propulsiva ed evolutiva in tal senso e, non a
caso, il capo VI della Carta dei diritti fondamentali del’'Unione europea, dedicato alla

«Giustiziay, si apre con l'art. 47 che afferma il diritto di ogni individuo a un ricorso

1 Sull’effettivita della tutela imprescindibile il richiamo alla dottrina processualcivilista. Tra tutti
si vedano G. Chiovenda, Principii di diritto processnale civile, Napoli, Jovene, 1928, 52 che individua il
diritto di azione in base alla tradizione giustinianea nel «diritto di ottenere col giudizio quanto ci ¢
dovutox; A. Proto Pisani, Appunti sulla tutela c.d. costitutiva (e sulle tecniche di produzione degli effetti sostanziali),
in Rav. proc. civ., 1991, 1, 60 ss., identifica Peffettivita nell’ottenere tramite il processo tutte quelle utilita
assicurate dal diritto sostanziale; secondo E. Picozza, Processo amministrativo (normativa), in Enc. dir.,
XXXVI, Milano, Giuffre, 1987, 463 il principio di effettivita della tutela ¢ da intendere secondo
I'insegnamento chiovendiano. Piu di recente sul principio di effettivita della tutela nel processo
amministrativo tra i molti S. Tarullo, I/ giusto processo amministrativo. Studio sull'effettivita della tutela
ginrisdizionale nella prospettiva enrgpea, Milano, Giuffre, 2004; G. Romeo, L'¢ffettivita della ginstizia
amministrativa: principio o mito?, in Dir. proc. amm., 2004, 3, 653 ss.; A. Lamotgese, L effettivita della tutela
nell‘esperienza ginrisprudenziale, in Foro amm.- CDS, 2009, 4, 1109 ss.; E. Picozza, Effettivita e ginsto processo,
in Legioni di diritto amministrativo enrgpeo, a cura di S. Saverio Sticchi Damiani, F. Vetro, Torino,
Giappichelli, 2010, 55 ss.; R. Caponigro, I/ principio di effettivita della tutela nel codice del processo
amministrativo, in Foro amm. — CDS, 2011, 5, 1707 ss.; G. Greco, Processo amministrativo ¢ principio di
effettivita della tutela (brevi note), in Aa. Vv., Seritti in onore di Eugenio Picogza, 1, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2019, 793 ss.

2V. Bachelet, La giustizia amministrativa nella Costitugione italiana, Milano, Giuffre, 1966, 2 ss.



effettivo e a un giudice imparziale, cosicché Ueffettivita della tutela e I'indipendenza e
I'imparzialita del giudice divengono i parametri sovranazionali alla stregua dei quali
valutare i sistemi giurisdizionali nazionali®.

Vi sono poi studi che pongono leffettivita della tutela insieme come punto di
partenza e punto di arrivo. Cosi ¢ nel nostro caso, perché uno studio sul fatto nel
processo amministrativo spiega la sua utilita e al contempo ¢ utile nella misura in cui
muova e rispettivamente tenda all’esigenza di una piu adeguata tutela delle situazioni
soggettive giuridicamente rilevanti.

Se non vi ¢ dubbio, infatti, che il giudice amministrativo conosca il fatto, I’attualita
dell’analisi deriva dal porsi la domanda se il giudice conosca adeguatamente il fatto in
un’ottica di tutela piena ed effettiva®.

Di quella premessa e di quell’obiettivo sara allora necessario delinearne i tratti
caratterizzanti, perché sin da ora sia riconoscibile il filo conduttore che unisce e lega
funzionalmente i temi che saranno oggetto di analisi.

Non si tratta di un compito semplice, perché se in una visione puramente astratta
sarebbe agevole individuare un concetto unitario di effettivita come protezione della
posizione giuridica soggettiva fatta valere in giudizio, il discorso diviene piu
complesso quando il principio deve essere tradotto in norme processuali e 1 parametti
della tutela piena ed effettiva vengono in concreto calati nel contesto di riferimento e
si vanno a confrontare con la natura propria dell’ordinamento, eventualmente o
necessariamente in rapporto con gli altri ordinamenti e con gli altri sistemi di tutela’.
La complessita, che diviene indice della sua perdurante attualita e concreta utilita, ¢
data altresi dal fatto che una risposta soddisfacente alla domanda di una tutela piena
ed effettiva ¢ in continua evoluzione, perché ¢ destinata, e ancor prima chiamata, ad
adeguarsi ai repentini cambiamenti della societa e dei suoi bisogni.

Questo ¢ tanto piu vero con riguardo al sistema di giustizia che interessa I’analisi.

11 sistema di giustizia amministrativa, infatti, presenta indubbie peculiarita rispetto

agli altri sistemi di tutela sin dalle origini®, quando alla domanda di tutela del cittadino

3 Sui rimedi giurisdizionali nell’ordinamento comunitario G. Falcon, Giustizia comunitaria e
ginstizia amministrativa, in Diritto amministrativo comunitario, a cura di L. Vandelli, C. Bottari, D. Donati,
Rimini, Maggioli, 1994, 271 ss.; 1d., La tutela ginrisdizionale, in Trattato di diritto amministrativo enropeo,
diretto da M.P. Chiti, G. Greco, Milano, Giuffre, 1997, 333 ss.

4 Si interroga sull’effettivita della tutela in rapporto alla conoscenza completa diretta e completa
del fatto F.G. Scoca, I/ processo amministrativo ieri, 0ggi, domani (brevi considerazioni), in Dir. proc. amm., 2020,
4, 1097 ss., spec. 1109.

5> Sulla pluralita degli ordinamenti giuridici e sull’efficacia giuridica propria delle relazioni tra
ordinamenti E. Picozza, Diritto amministrativo e diritto comunitario, Torino, Giappichelli, 1997, 4 ss.

¢ V. Bachelet, La gustizia amministrativa nella Costituzione italiana, cit.; V. Cerulli Irelli,
L amministrazione pubblica nell'assetto costituzionale dei pubblici poteri, in 1d., Lineamenti del diritto
amministrativo, Torino, Giappichelli, 2019, 51 ss.; M. Nigro, La pubblica amministrazione fra Costitugione
Sformale e Costitugione materiale (1985), in 1d., Seritti ginridici, 111, Milano, Giuffre, 1996, 1844 ss.; F.
Corttese, La solitudine della Costituzione, in Polemos, 2010, 157 ss.; 1d., Costitugione e nuovi principi del diritto
amministrativo, in Dir. amm., 2020, 2, 329 ss.
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ci si limitava a replicare «ebbene, che vi si rassegni»’ e in cui ciclicamente ci si ¢
interrogati e ci si interroga sulle ragioni di sopravvivenza di una giurisdizione speciale®
e sulla adeguatezza e compatibilita delle tutele accordate dal giudice amministrativo
alle esigenze della societa civile moderna, piu di recente alle prese con 'emergenza
sanitaria, nella ricerca di un ordine non piu nazionale, ma globale’.

Si vuole pertanto evidenziare che la storia del nostro sistema di giustizia
amministrativa muove in una direzione per cosi dire opposta rispetto agli altri sistemi
di giustizia — intendendo per altri sistemi di giustizia z primis quello civile, che
rappresentera un costante, seppur discusso, termine di raffronto nell’analisi!® — perché
nasce senza avvertire propriamente quell’esigenza di tutela piena ed effettiva del
cittadino nei confronti del’amministrazione e del potere!l. Anzi, ¢ necessario subito
rilevare che nasce e si evolve sullassunto della proclamata superiorita
del’amministrazione nei confronti del cittadino e con la preoccupazione di dettare le
«guarentigie del’amministrazione», non del cittadino, nei confronti del potere
giudiziario e poi, nel mutare progressivo di quell’idea e di quel rapporto, si sviluppa
in parte trasformando il suo stesso ruolo nell’ordinamento. Anche quando, con

lavvento della Costituzione nel 1948, il problema ¢ stato reso evidente, la garanzia di

7 Cfr. S. Mancini, discorso nella seduta parlamentare che duro dal 9 al 22 giugno 1864 quando si
discuteva del disegno di legge per I'abolizione del contenzioso amministrativo, pubblicato in A.
Salandra, La giustizia amministrativa nei governi liberi con speciale rignardo al vigente diritto italiano, Torino,
Unione tipografico - editrice, 1904, 312 ss., spec. 350: « (...) sia pure che 'autorita amministrativa
abbia fallito alla sua missione, che non abbia provveduto con opportunita e saggezza, (...) sia pure
che essa abbia, e forse anche senza motivi, rifiutato ad un cittadino una permissione, un vantaggio,
un favore, che ogni ragione di prudenza e di buona economia consigliasse di accordargli (...) sia pure
che questo cittadino ¢ stato in conseguenza ferito, e forse anche gravemente, nei propri interessi: che
percior Ed ecco, o signori, a questo punto sorgere il ¢riterio proposto dai piu illustri pubblicisti, e
adottato dalla Commissione. Che cosa ha sofferto il cittadino in tutte le ipotesi testé discorse?
Semplicemente una lesione degl’interessi? Ebbene, ch’ei si rassegni»; N. Paolantonio, L istituzione della
IV Sezione del Consiglio di Stato attraverso la lettura dei lavori parlamentari, Milano, Giuffre, 1991.

8 Tra 1 molti si vedano M. Nigro, E ancora attuale una ginstizia amministrativa?, in Foro it., 1983, V,
249 ss.; G. Pastori, Per [unita e l'effettivita della ginstizia amministrativa, in 1d., Scritti scelti, 11, Napoli,
Jovene, 2010, 567 ss.; A. Travi, Per [unita della giurisdigione, in Dir. pubbl., 1998, 380 ss.; piu di recente
R. Villata, Giustizia amministrativa e ginrisdizione unica, in Rip. dir. proc., 2014, 2, 285 ss.; L. Ferrara,
Attnalita del gindice amministrativo e unificagione delle ginrisdizioni: annotazioni brevi, in Dir. pubbl., 2014, 2,
561 ss.

? Riprendendo Pespressione di S. Cassese, I #ribunali di Babele. I gindici alla ricerca di un nuovo ordine
lobale, Roma, Donzelli, 2009.

10 Sul rapporto tra il diritto civile e il diritto amministrativo si vedano tra i molti E. Cannada
Bartoli, La tutela gindiziaria del cittadino verso la pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1964, 19 ss.
secondo cui il «diritto privato «concorre a costituire il diritto amministrativo (...) non significa — come
si ¢ visto — negare la distinzione fra diritto pubblico e diritto privato; significa, soltanto, asserire
I'incompletezza delle definizioni correnti, le quali risultano unilaterali, perché condotte dalla parte
della pubblica amministrazione, cio¢ di quella che, nello stato moderno ¢ uno dei soggetti del diritto
amministrativon.

11 Imprescindibile il richiamo al discorso di S. Spaventa, La giustizia nell amministrazione. Discorso
pronungiato da Silvio Spaventa nell’Associazione costituzionale di Bergamo il 6 maggio 1880, in Codice della
ginstizia amministrativa. 1eggi e regolamenti concernenti le questiont amministrative da trattarsi innangi al Consiglio
di Stato ed alle ginnte provinciali amministrative con commenti e massime ginrisprudenziali, a cura di R. Porrini,
Firenze, Barbera, 1900, spec. 28 ss.
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tutela piena ed effettiva ha continuato a subire pesanti limitazioni nel processo
amministrativo!2,

Quell’origine allora non va dimenticata, perché ancora ne permangono le tracce
e perché, ai fini che interessano, condiziona fortemente I'analisi condotta sul potere
del giudice di conoscere il fatto, in un processo in cui il privato, ancora oggi, non
sempre rappresenta il fondamento della protezione e della tutela.

Dall’analisi storica emerge come in uno con il sistema di giustizia amministrativa
sia lo stesso giudice amministrativo ad aver avuto un ruolo e un’evoluzione peculiari.
Il giudice amministrativo ¢ nato, infatti, come giudice 7¢//amministrazione in virtu
dellidea che 'amministrazione non poteva essere giudicata che da se stessal’. Con
interventi spesso disorganici e stratificati, il giudice si ¢ trasformato gradualmente in
giudice de//amministrazione, cio¢ in un giudice che gindica 'amministrazione, ma,
ancora oggi, permane I’eco di quel «peccato originale», come ¢ stato efficacemente
definito dalla pit autorevole dottrinal4, e la giustizia amministrativa si trova a fare i
conti con I'esigenza di superamento dei limiti storici delle garanzie giurisdizionali nei
confronti del’amministrazione e dellingiustificata disomogeneita di tutela delle

situazioni giuridiche soggettive accordata dal giudice amministrativo'®. Non ¢ nelle

12 Diffusa 'opinione secondo cui la Costituzione non ha fatto che confermare il sistema in
precedenza vigente, G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo. La giustizia amministrativa, 11, Milano,
Giuffre, 1958, 50: «queste norme non fanno che confermare il sistema gia vigente limitandosi ad
elevare i suoi principi a norme di ordine costituzionale, non modificabili, quindi se non col
procedimento della revisione della Costituzione. Una vera innovazione rappresenta il capoverso
dell’art. 113 (...) la norma predetta determina 'abrogazione, immediata 0 meno, di tutte quelle leggi
che dichiarino determinati provvedimenti sottratti ai comuni mezzi di impugnativa»; A.M. Sandulli,
Manuale di diritto amministrativo, 11, Napoli, Jovene, 1982, 1184 ss.; M.S. Giannini, La giustizia
amministrativa, Roma, Jandi Sapi, 19606; contra E. Cannada Bartoli, La tutela gindiziaria del cittadino verso
la pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1964, 27 ss., spec. 44, che tenta «un’esegesi della norme
costituzionali che prescinde dalle leggi non costituzionali e dalle relative conclusioni della dottrina e
della giurisprudenza, poiché ¢ sembrato piu corretto tecnicamente e piu conforme allo spirito della
Costituzione esaminare le norme costituzionali in tema di giustizia amministrativa, al fine di coglierne
i principi direttivi che debbono guidare linterpretazione delle leggi vigenti e non gia supporre,
secondo un diffuso convincimento che la Costituzione si sia limitata a confermare sic et simpliciter il
sistema anteriore con 'unica eccezione di vietare che i provvedimenti amministrativi possono essere
in tutto o in parte sottratti al sindacato dei giudici»; R. Cavallo Perin, I/ contenuto dell'art. 113 Costituzione
fra riserva di legge e riserva di ginrisdizione, in Dir. proc. amm., 1988, 4, 517 ss.

13 Parla di «embricazione di giurisdizione e amministrazione, la quale si rivela organicamente
nella collocazione del Consiglio di Stato e dei suoi membri nell’ambito del complesso governo-
amministrazione (...) funzionalmente nel fatto che il Consiglio, oltre che funzione giurisdizionale
(...) svolge funzione consultiva e in pit “presta” continuamente i suoi uomini all’amministrazione
per I'esercizio delle pit varie e impegnative attivita amministrative» M. Nigro, I/ Consiglio di Stato gindice
¢ amministratore (aspetti di effettivita dell'organo), in Rav. trim. dir. proc. civ., 1974, ora anche in 1d., Scritti
ginridici, 11, Milano, Giuffre, 1996, 1051 ss.

14 I’espressione ¢ di A. Police, La mitologia della “specialita” ed i problemi reali della ginstizia
amministrativa, in Questione ginstizia, 2015, 3, 1306 ss.

15 Tra 1 molti che si sono occupati del tema di veda S. Battini, Ia giustizia amministrativa in Italia:
un dualismo a trazgione monista, in Rav. trim. dir. pubbl., 2013, 1, 47 ss. che nel sintetizzare la dinamica del
percorso di sviluppo del modello italiano di giustizia amministrativa in termini di «dualismo a trazione
monista», «si vuol dire che la concezione monista ha agito come fattore propulsivo dell’evoluzione
del sistema dualista, imponendo, sotto la sempre latente prospettiva di una riespansione della
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intenzioni di chi scrive, né potrebbe essetlo, occuparsi compiutamente dell’evoluzione
del sistema di giustizia amministratival®. Si dara conto nel proseguo (wnfra §2),
partendo dal nucleo originario risalente alle leggi del 1865 e del 1889, dei passaggi piu
significativi che rilevano nell’oramai definitivo, ancorché non pacifico, approdo ad un
sistema di conoscenza del fatto nel giudizio (infra §4).

Nell’evoluzione della giustizia amministrativa e delle tutele accordate al cittadino
nei confronti del’lamministrazione, e dunque del potere, si deve tener conto altresi
delle dinamiche del potere e del mutato rapporto tra cittadino, amministrazione e
potere. Si fanno, infatti, sempre piu numerosi 1 casi di interazione, diretta o indiretta,
del potere pubblico e con essi le istanze pretensive del cittadino di esercizio del potere
da parte del’lamministrazione, che divengono probabilmente prevalenti
qualitativamente e forse numericamente rispetto ai casi in cui il cittadino deve
“difendersi” dal potere. Contestualmente, la volonta dell’amministrazione e con essa
il provvedimento finale rimangono solo formalmente unilaterali perché, a fronte dei
sempre piu frequenti casi in cui rileva il comportamento del privato e la sua
intermediazione nel procedimento, gli stessi divengono la risultante dell’apporto e del
dialogo con Dlaltra parte del rapporto amministrativo, con evidenti e rilevanti
conseguenze di ordine processuale. Si assiste, dunque, prima nel procedimento, e poi,
eventualmente, nel processo, alla progressiva conformazione del potere pubblico alle
istanze dei singoli e l'interesse pubblico in concreto perseguito diviene la risultante
dinamica dell'incontro-confronto tra interessi pubblici e interessi privati nel contesto
di riferimento, in cui la prevalenza degli interessi pubblici su quelli privati non ¢
scontata e, anzi, di fronte a determinati interessi ’amministrazione assume un
inequivoco atteggiamento di se/f restraint confermato in giudizio da una talvolta
eccessiva deferenza del giudice. 11 potere e 'esercizio del potere divengono cosi nel
giudizio oggetto di verifica non solo in termini di stretta legalita, ovvero in virtu dei

parametri, piu o meno puntuali fissati dalla legge, ma, intesi quale veicolo di

giurisdizione ordinaria anche nella sfera delle controversie di diritto pubblico, dapprima, che, per
queste controversie, venisse creato un giudice in grado di sindacare I'esercizio del potere pubblico;
poi, che tale giudice via via acquisisse, nei confronti del’amministrazione, un grado di indipendenza
avvicinabile a quello che caratterizza la posizione del giudice comune nelle controversie fra privati;
infine, che il giudice in questione divenisse pienamente autosufficiente nell’assicurare piena tutela a
tutte le situazioni soggettive del cittadino nell’ambito delle controversie di diritto pubblico, rendendo
cosl inutile, in tale ambito, la supplenza, ancorché potenziale, del giudice ordinarion.

16 Sull’evoluzione del sistema di giustizia amministrativa tra i molti ¢ imprescindibile il
riferimento a E. Cannada Bartoli, La tutela gindiziaria del cittadino verso la pubblica amministrazione, Milano,
Giuftre, 1964; 1d., Processo amministrativo, in Noviss. Dig. it., X111, Torino, Utet, 1957, 1077 ss.; 1d.,
Giustizia amministrativa, in Dig. disc. pubbl., V11, Torino, Utet, 1991, 508 ss.; M. Nigro, Giustizia
amministrativa, Bologna, il Mulino, 1976, 55 ss.; Id., E ancora attuale una ginstizia amministrativa?, cit.; B.
Benvenuti, Giunstizia, in Enc. dir., XIX, Milano, Giuffre, 1970, 589 ss.; 1d., Processo amministrativo (ragioni
e struttura), in Enc. dir., XXXVI, Milano, Giuffre, 1987, 454 ss.; M.S. Giannini, Discorso generale sulla
ginstizia amministrativa, in Riv. dir. proc., 1963, 522 ss.; 1d., A. Piras, Giurisdizione amministrativa e
ginrisdizione ordinaria nei confronti della pubblica amministrazione, in Enc. dir., XIX, Milano, Giuffre, 1970,
229 ss.; G. Miele, La giustizia amministrativa, in Atti del congresso celebrativo del centenario delle leggi
amministrative di unificazione, Milano, Giuffre, 1968, 9 ss.
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prestazioni, vengono valutati sotto il profilo della relazione e del modo in cui le parti
si sono vicendevolmente rapportate all'insegna della trasparenza, dell’efficienza, del
principio di buona fede, ovvero di tutte quelle regole non scritte che hanno fatto
perdere centralita alla legge rigorosamente intesal”.

A tal proposito, ¢ necessaria una premessa metodologica perché quei temi
saranno affrontati nella limitata ottica di inquadramento della ricerca e delle tematiche
trasversali trattate. Si potra allora forse comprendere e perdonare il fatto che a quei
temi, che meriterebbero un’analisi ben piu approfondita per essere esaurientemente
trattati, verra dedicato lo spazio presumibilmente necessario alla conduzione
dell’oggetto principale di analisi e del suo contesto.

Si dara atto nelle pagine che seguono (infra §3) del mutato oggetto del processo e
del ruolo del giudice, che, definitivamente superato il suo ruolo di garante della
legittimita fine a se stessa, sembra oramai abbandonare anche i confini di un giudizio
sul rapporto che intercorre tra cittadino e amministrazione strettamente inteso, per
varcare le soglie di un giudizio sempre piu penetrante, in cui a chi scrive pare che nel
processo spesso si giunga a rifare il procedimento!s.

Sono wvari i riflessi di questa trasformazione che inducono a un necessario
ripensamento di alcuni dei canoni piu tradizionali, in primo luogo del principio di
separazione dei poteri (znfra Capitolo secondo, §6). Se in passato, infatti, quel principio
ha giustificato e ha preteso una rigida affermazione dei limiti della giurisdizione
amministrativa, il rischio ¢ che cosi inteso divenga lettera morta. Da un lato, perché i
confini tra amministrazione e giurisdizione si fanno sempre piu indefiniti in giudizio
e, dall’altro lato, perché le sezioni unite della Corte di Cassazione paiono di recente
affermare con rinnovata convinzione il proprio ruolo di giudice deputato a risolvere i
contflitti di giurisdizione. Per le stesse ragioni, occorrera interrogarsi sull’inesauribilita
del potere amministrativo e del suo riesercizio a fronte di un probabile rimeditato
effetto conformativo delle sentenze del giudice amministrativo (infra Capitolo
secondo, §5). Emblematico di tale evoluzione e del mutato ruolo del giudice in
rapporto con lamministrazione il potere ¢ poi i giudizio sullinvalidita del
provvedimento amministrativo e, in particolare, quello condotto ai sensi dell’art. 21-
octies, comma 2, 1. 241/1990, che non ¢ altriment spiegabile se non ammettendo una
complessiva riedizione dell’istruttoria procedimentale in sede processuale (infra
Capitolo secondo, §3).

Questi profili nell’analisi che si condurra nel secondo Capitolo sono tenuti distinti

non solo per ragioni pratiche di sistematicita della trattazione, ma anche perché vanno

17 Sulla perdita di centralita della legge si vedano F. Merusi, Sentieri interrotti della legalita. La
decostruzione del diritto amministrative, Bologna, 1l Mulino, 2007; 1d., La legalita amministrativa. Altri sentieri
interrotti, Bologna, il Mulino, 2012; 1d., F. Merusi, La legalita amministrativa fra passato e futuro. 1 icende
italiane, Napoli, Editoriale scientifica, 2016, 9.

18 M. Dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, in Aa. N'v., Seritti in onore di Engenio
Picozza, 1, Napoli, Editoriale scientifica, 2019, 637 ss., ora anche in Munus, 2020, 1, X111 ss.
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distinti sul piano logico-giuridico, tuttavia, sono spesso assimilati sul piano pratico in
cui lintreccio tra situazioni giuridiche sostanziali e strumenti di tutela appare quasi
inestricabile e la connessione tra procedimento e processo inevitabile!?.

Questi riflessi e il loro esame sara strumentale all’oggetto principale dell’analisi, in
quanto trovano un’efficace sintesi in un doveroso ripensamento del fatto nel processo
amministrativo (#fra Capitolo secondo, {1).

Vi ¢, infine, un’ultima considerazione da fare, che assume un particolare rilievo,
quanto meno di ordine metodologico. I profili, cui si ¢ accennato e che per ragioni di
sintesi verranno raggruppati nel secondo Capitolo come “profili evolutivi”, sono stati
in parte anticipati dalla giurisprudenza e sotto questo profilo non possono dirsi
propriamente tali. Sebbene I’analisi non possa che principiare dall’analisi anche storica
del contesto normativo di riferimento e visti da quell’angolo di visuale quei profili
appariranno si propriamente evolutivi, questo spiega perché nel corso dell’esposizione
sara necessario dar conto anche dei principali sviluppi della giurisprudenza, che,
secondo I'opinione condivisa dalla migliore dottrina, da sempre ha avuto, e continua
ad avere, un ruolo creativo e integrativo nell’evoluzione del sistema di giustizia

amministrativaZ0,

2. Le origini del giudizio sul fatto: dalla giurisdizione “propria” alla
giurisdizione piena passando per la giurisdizione “anche in merito”

Il tema dell’accesso del giudice amministrativo al fatto non potrebbe essere
compreso nella sua attuale problematicita e nei suoi potenziali sviluppi futuri se non

prendendo le mosse dal nucleo originario del sistema di giustizia amministrativa®!, che

19 Sul rapporto tra sostanza e processo nella giustizia amministrativa fondamentale 'opera di F.
Benvenuti, L Zstrugione nel processo amministrativo, Padova, Cedam, 1953, 12 ss.

20 Cosi M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione amministrativa e ginrisdizione ordinaria nei confronti della
pubblica amministrazione, cit.; sul contributo della giurisprudenza allo sviluppo del diritto amministrativo
si veda anche S. Cassese, Grandezza ¢ insuccessi del gindice amministrativo italiano, in Giorn. dir. amm., 1998,
8, 777 ss.; secondo cui «chi crede che il giudice amministrativo abbia svolto il compito di controllare
se la condotta o gli atti dell’amministrazione sono conformi al parametro stabilito dalle leggi, ¢
smentito dalla giurisprudenza. Sono pochissimi i casi nei quali il giudice rileva che la legge prescriveva
una condotta, 'amministrazione ne ha seguita un’altra. Nella maggior parte dei casi, invece, il giudice
amministrativo trae dalla Costituzione o dall’ordinamento principii, che poi applica al problema
propostogli; mette ordine nelle norme, stabilendo quale debba applicarsi o prevalere; elabora
standards destinati alla soluzione non solo del problema concreto, ma anche di fattispecie similari,
ecc. In una parola, il giudice amministrativo elabora la norma da applicare al caso concretor. Si vedano
altresi tra i molti P. D’Amelio, La formazione giudiziale del diritto amministrativo, in Foro amm., 1969,
11, 129 ss; M. D’Alberti, A. Pajno, I/ giudice amministrativo fra tutela ginrisdizionale e creagione
ginrisprudenziale, in Diritto ginrisprudenziale, a cura di M. Bessone, Torino, Giappichelli, 1996, 299 ss.; A.
Police, I/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo. Profili teorici ed evolugione storica della
ginrisdizione esclusiva nel contesto del diritto europeo, 1, Padova, Cedam, 2000, 36 ss.; G. Morbidelli, 1/
contributo del gindice amministrativo in 150 anni di Unita d’ltalia, in Dir. proc. amm., 2012, 3,763 ss.

21 Cosi A. Romano, Giurisdizione amministrativa e limiti della giurisdizione ordinaria, Milano, Giuffre,
1975, 5 secondo cui «non ¢ possibile cogliere il significato di ognuna delle singole componenti del
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sul piano legislativo ¢ rappresentato dalla legge abolitiva del contenzioso
amministrativo del 1865 (. 20 marzo 1865, n. 2248)22.

Lo st fara limitatamente e nella misura in cui lo stesso sia utile ai fini dell’oggetto
principale dell’analisi. La prospettiva e la ragione di un’indagine dell’evoluzione storica
del sistema di giustizia amministrativa ¢, infatti, quella di tentare di delineare i
fondamenti della giurisdizione piena sul fatto, i cui precedenti possono rinvenirsi
tanto nella giurisdizione “propria”, quanto nella giurisdizione “anche in merito” e, per
certi versi, nella giurisdizione esclusiva, che rappresentano le prime forme di sindacato
caratterizzato dalla pienezza della cognizione dei fatti da parte del giudice. La
circostanza che le stesse, per quanto si dira, siano state inizialmente offuscate dalla
giurisdizione generale di legittimita, che tradizionalmente si ¢ invece contraddistinta
per un limitato accesso del giudice al fatto, non ne sminuisce 'importanza, anche
perché si ¢ poi assistito a un inatteso ritorno alle origini e le stesse hanno
rappresentato, quantomeno sotto tale profilo, il modello di riferimento.

Rimane ai margini dell’analisi il dibattito che la legge del 1865, ispirata dall'intento
di una giurisdizione unica®, che peraltro ¢ apparsa secondo alcuni una conquista «piu
dottrinale che pratica»®*, ha alimentato sull’utilita dell’alternativa giurisdizione
ordinaria o giurisdizione speciale?® e sulla correttezza di individuare nella giurisdizione
il criterio di risoluzione dei conflitti tra giurisdizione e amministrazione®, la cui
competenza era stata inizialmente attribuita al Consiglio di Stato (s#fra Capitolo

secondo, §6)?’.

sistema, se non mediante il suo inquadramento nella complessa evoluzione legislativa e dottrinale che
si ¢ sviluppata, all'incirca nel mezzo secolo che va dall’unita d’Italia fino alla prima guerra mondiale
(...) la scelta del punto di partenza si impone da sé: esso non puo essere altro che 'esame della legge
abolitrice del contenzioso amministrativo.

22 Per un’analisi della legislazione preunitaria si rinvia a M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione
amministrativa e giurisdizione ordinaria nei confronti della pubblica amministrazione, cit.

23 M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 63 ss.

24 Cosi S. Spaventa, La ginstizia nell amministrazione, cit., 28-29; secondo F.G. Scoca, La genesi del
sistema delle tutele nei confronti della pubblica amministrazione, in Giustizia amministrativa, a cura di F.G. Scoca,
Torino, Giappichelli, 2013, 3 ss. secondo cui la soluzione adottata dalla legge del 1889 e dalla
successiva legge del 1890, che ha segnato il passaggio dal sistema monistico del 1865 ad un sistema
dualistico «non ¢ stata voluta e perseguita consapevolmente: ¢ stata il risultato di due episodi di riforma
ispirati ad ideologie ¢ ad esigenge diverse (...) senza peraltro che ve ne fosse allora piena consapevolezza
(ché anzi si continuava a ritenere vigente e a difendere il principio della giurisdizione unica)».

25 Nel vuoto lasciato dalla legge e dalla giurisprudenza che I'applico si consolidarono e si
moltiplicarono le giurisdizioni speciali e si amplio la zona degli interessi e delle controversie lasciati
all’arbitrio dell’amministrazione contestualmente all’affermarsi di un’interpretazione molto restrittiva
della espressione “diritto civile o politico”.

26 Sul tema si vedano M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione amministrativa e ginrisdizione ordinaria nei
confronti della pubblica amministrazione, cit.; piu di recente F. Merusi, E. Frediani, I#inerari della tutela del
cittadino. Errori, rimedi ¢ fantasie, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019.

27 1l giudice ordinario ha subito il peso concorrente del’amministrazione, che, nonostante il
tenore della legge, andava affermando il suo dominio su gran parte delle materie e la giurisdizione del
giudice ordinario veniva esclusa ogni qualvolta 'amministrazione agiva iure imperii € non iure gestionis.
Per un’analisi delle decisioni del Consiglio di Stato sui conflitti di attribuzione si veda G. Mantellini,
I conflitti d'attribuzioni in Italia dopo la legge del 31 marzo 1877, Firenze, Barbera editore, 1878.
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Interessa invece il fatto che la legge del 1865, nel tentativo di cercare un equilibrio
tra la cogente imperativita dell’azione amministrativa e la timidamente avvertita
necessita di azionare le pretese del cittadino verso 'amministrazione, ha dato
prevalenza alla prima con evidenti ricadute sull’effettivita della tutela. Da un lato,
infatti, la tutela era incentrata sui soli «diritti civili e politici»?®, mentre venivano
restituiti al’amministrazione e di fatto lasciati privi di tutela «quegli affari non
ricompresi nell’articolo precedente», che prima trovavano difesa davanti ai tribunali
del contenzioso amministrativo. Dall’altro lato, anche con riguardo ai primi, cio¢ ai
diritti lesi dagli atti dell’amministrazione, i poteri del giudice ordinario erano assai
limitati. L’art. 4, 1. n. 2248/1865, all. E, infatti, pur di far salvo il principio
tradizionalmente inteso della separazione delle funzioni e dei poteri e
dell’insindacabilita di un potere su un altro®, limitava la cognizione del giudice agli
«effetti dell’atto stesso in relazione all’'oggetto del giudizio» e, in ogni caso, gli vietava
di annullare gli atti amministrativi pur lesivi dei diritti soggettivi. Dall’art. 5, 1. n.
2248/1865, all. E, si ricavava poi che 'atto amministrativo non conforme a legge,
rectins illegittimo, poteva solo era disapplicato®, ma non annullato, in quanto
«rappresentava, prima che un potere, una manifestazione di liberta
del’amministrazione» che doveva convivere con la liberta dell’individuo «senza
negarsi a vicenda»’!.

Nell’accennato contesto di generalizzata limitazione quantitativa e qualitativa
della tutela®? e con essa di un accesso significativamente ridotto del giudice al fatto,
un ruolo peculiare era svolto dal Consiglio di Stato nelle ipotesi di giurisdizione
“propria” previste dall’art. 10, 1. n. 2248/1865, all. D, che si contrapponevano ai casi
di giurisdizione sui ricorsi al re in cui il Consiglio di Stato partecipava solo in via

consultiva limitando esame degli atti alla sola legittimita33.

28 Sul tema si veda F. Benvenuti, Giustizia, cit.

29 Sul principio di separazione dei poteri e, in particolare, sui risvolti derivanti dall’accesso del
giudice al fatto si dira zfra Capitolo secondo, §6.

30 Lart. 5 cosi dispone: «In questo come in ogni altro caso, le Autorita giudiziarie applicheranno
gli atti amministrativi ed i regolamenti generali e locali in quanto siano conformi alle leggi».

31 Cosi F. Benvenuti, Giustizia, cit., secondo cui «l fatto di aver bloccato la disciplina della tutela
intorno alla situazione soggettiva lasciava dunque impregiudicato il problema del valore e della portata
del provvedimento amministrativo. Il non aver inserito questo essenziale profilo nella disciplina della
tutela, altro che nei limiti necessariamente recessivi della disapplicazione comportava una grossa
ipoteca su tutta la sistemazione allora raggiunta».

32 Cosi L. Vertienti, Giurisdizione ordinaria e pubblica amministrazione, in Dig. disc. pubbl., V11, Torino,
Utet, 1991, 453 ss. che ricorda come «nei primi anni di applicazione della l. cont. amm. la giurisdizione
del giudice ordinario nei confronti della pubblica amministrazione fu ammessa soltanto per i
cosiddetti atti di gestione, con esclusione degli atti di impero emanati dalla pubblica amministrazione:
cio in quanto, come affermava il Consiglio di Stato, in qualita di giudice dei conflitti, «<non ¢ lecito
chiamare 'autorita amministrativa avanti alla giudiziaria a rendere conto dell’esercizio delle sue
attribuzioni», o «sostituire privati periti agli uffici tecnici governativi, o la giudiziaria all’autorita
amministrativa»

3 Sul tema si vedano A. Police, La giurisdizione propria» del Consiglio di Stato dagli allegati D ed E
della legge 20 marzo 1865, n. 2248 al c.p.a.», in Aa. Vv., I/ Consiglio di Stato: 180 anni di storia, Bologna,
Zanichelli, 2011, 77 ss.; A. Cotpaci, La giurisprudenza del Consiglio di Stato, in Aa. Vv., Le riforme crispine.
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Nelle materie di giurisdizione propria, infatti, astrattamente non era preclusa alla
cognizione del giudice amministrativo nessuna questione di fatto e di diritto. In
particolare, tra le materie proprie c’era il contenzioso sul debito pubblico («sulle
controversie fra lo Stato ed i suoi creditori, riguardanti interpretazione dei contratti
di prestito pubblico, delle leggi relative a tali prestiti e dalle altre sul debito pubblicoy),
che sin dall’origine era stato sottratto al giudice ordinario®; le controversie relative ai
rapporti con le autorita ecclesiastiche che si volevano sottrarre alle potenziali
interferenze con i giudici ordinari®>; nonché altre materie che erano deferite al
Consiglio di Stato dalle leggi generali del regno, tra cui la revoca delle concessioni
minerarie e i vincoli forestali®. Si trattava di materie ritenute essenziali per 'economia
dell’epoca (debito pubblico, miniere e vincoli forestali), che per ragioni diverse erano
rimesse ad un sindacato del giudice amministrativo sul fatto potenzialmente piu
ampio, in una logica di pieno controllo dell’economia da parte dell’esecutivo?’. La
giurisdizione propria puo, dunque, rappresentare antecedente storico piu vicino alla
giurisdizione piena. Si trattava tuttavia di un numero limitato di materie, con la
conseguenza che l'accesso al fatto all’epoca rappresentava nient’altro che
un’eccezione alla generale regola del giudizio sull’atto.

Con lal. 31 marzo 1889, n. 5992 ¢ stata istituita all'interno del Consiglio di Stato
la IV sezione “per la giustizia amministrativa”, ma, sotto il profilo dell’effettivita della
tutela e dell’accesso del giudice al fatto, le cose non sono cambiate®. L’originaria

natura amministrativa, secondo molti piu giustiziale che giurisdizionale®, se per un

Giustizia amministrativa, 11, Milano, Giuffre, 1990, 77 ss.; R. Meregazzi, La giurisdigione esclusiva del
Consiglio di Stato, in La ginstizia amministrativa, a cura di G. Miele, Vicenza, Neri Pozza, 1968, 199 ss;
P.G. Ponticelli, La ginrisdizione di merito del Consiglio di Stato. Indagini storiche, Milano, Giuffré, 1958, 50
ss.

34 Per una ricostruzione storica della legislazione sul debito pubblico si veda F. Cammeo, I #o/i
del debito pubblico ¢ la competenza sulle relative controversie, in Riv. dir. comm., 1903, 1, 99 ss.; piu di recente
sul contenzioso in materia F: Merusi, Debito pubblico e gindice amministrativo, in Dir. proc. amm., 2014, 1,
3 ss.

3 Sul tema P.A. D’Avack (a cura di), La legislazione ecclesiastica, in Listruzione e il culto, in Atti del
congresso celebrativo del centenario delle leggi amministrative di unificazione sotto l'alto patronato del Presidente della
Repubblica, Vicenza, Neri Pozza, 1967.

36 Sul tema L. Luzzati, Una conversazione con Michele Chevalier sulla legislazione delle miniere e delle foreste.
Lettera aperta del deputato Luzzati al deputato Sella, in Giorn. economisti, 1875, 2, 145 ss.

37 Cosi F. Merusi, E. Frediani, Itinerari della tutela del cittadino. Errori, rimedi e fantaste, cit., 68 secondo
cui si potrebbe ipotizzare che nelle competenze proprie del Consiglio di Stato «ci sia stata una logica
di “controllo” dell’economia da parte dell’esecutivon.

3 Sul tema si veda N. Paolantonio, L ustitugione della 1V Sezione del Consiglio di Stato attraverso la
lettura dei lavori parlamentari, cit.; F. Cammeo, La competenza di legittimita della IV sezione e 'apprezzamento
dei fatti valutabile secondo criteri tecnict, in Ginr. it., 1902, 111, 275 ss.; F. Merusi, Incontri pericolosi ... Crispi e
la nascita della IV sezione del Consiglio di Stato, in Dir. proc. amm., 2019, 1, 13 ss.

3 Sulla natura giustiziale e non giurisdizionale della IV sezione del Consiglio di Stato si veda
V.E. Otlando, La giustizia amministrativa, in Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, a cura
di V.E. Orlando, Milano, Societa editrice libraria, 1907, 111, 711 ss., spec. 818, che rileva che «una
soluzione assoluta e generale non ¢ possibile, ma che invece occorre applicare principii diversi a
seconda delle diverse materie su cui la competenza di merito si esercita» e che per la qualificazione
giurisdizionale «debbono concorrere due elementi: che la materia sottoposta al giudizio implichi

15



verso ha giustificato nel pieno rispetto della separazione dei poteri, il potere della
quarta sezione al piu quale giudice nell amministrazione, non giudice dell'amministrazione,
di pronunciare 'annullamento degli atti amministrativi, per altro verso ha lasciato del
tutto irrisolto e forse volutamente incompreso il problema della differenziazione tra
la tutela e le modalita di tutela accordate ai diritti soggettivi e quelle accordate agli

interessi legittimi®’.

controversia sopra un diritto subbiettivo; che, in rapporto a tale dichiarazione, I'unica autorita
competente sia lautorita amministrativa chiamata a decidere. E fu precisamente quest’ultimo
elemento che piu ci affatico quanto volemmo determinare il carattere della competenza generale della
IV Sezione». Sul tema si veda altresi A. Salandra, La giustizia amministrativa nei governi liberi, cit., 516
rileva che «’Ufficio centrale del Senato, che pure parlo ripetutamente della suprema giurisdizione
amministrativa, che si andava ad istituire, e riconobbe il carattere giudiziale dei suoi pronunciati e della
sua procedura, volle che le si desse facolta di decidere, non di gindicare; perché parve piu conforme
all'indole di questa giurisdizione il decidere che il giudicare; questa attribuzione piu propria del gindice;
quella conciliabile con T'ufficio di amministratorer; parla di «balletto fra i termini “contenzioso” e
“giurisdizione” e “giustizia amministrativa” per qualificare I'attivita della IV sezione F. Merusi,
Incontri pericolosi ... Crispi ¢ la nascita della IV sezione del Consiglio di Stato, in Dir. proc. amm., 2019, 1, 13
ss. Di quell’origine “giustiziale” e “non giurisdizionale”, si continuano ancora oggi a far discendere
una serie di caratteristiche, per alcuni vizi capitali, della IV sezione del Consiglio di Stato, in parte
frutto piu di miti in altri casi effettivamente rispondenti alla realta tra cui la vicinanza di questo giudice
con il potere esecutivo, la sua natura e fisiologica “cedevolezza” rispetto alle ragioni dell’interesse
pubblico; la commistione dei ruoli e delle funzioni giurisdizionali e consultive (o addirittura
amministrative). Sul tema si vedano A. Police, La mitologia della “specialita” ed i problemi reali della ginstizia
amministrativa, in Questione ginstizia, 2015, 3, 136 ss. secondo cui « alla critica circa la vicinanza, o meglio
la “contiguita” del giudice amministrativo con il potere esecutivo, si potra agevolmente rispondere
che tale circostanza se ¢ stata vera in una determinata porzione dell’esperienza repubblicana, molto
meno lo ¢ stata nella triste stagione dell’ordinamento corporativo, o nella recente attualita
caratterizzata da una tendenza del tutto opposta, sia per una sostanziale preclusione ed un rigido
argine alla collaborazione dei giudici amministrativi negli uffici di staff, sia per una dichiarata
insofferenza del potere esecutivo rispetto ai giudici amministrativi (ed ancor piu al peso del loro
sindacato demolitorio). Ed anzi questa significativa insofferenza del potere esecutivo sia a livello
statale, sia a livello regionale, sia a livello di enti territoriali pare in evidente contraddizione con la
supposta strutturale “cedevolezza” del giudice amministrativo rispetto alle ragioni dell’interesse
pubblico. Anche le censure circa la commistione dei ruoli nella titolarita delle funzioni giurisdizionali
e di quelle consultive, potrebbero essere considerate il frutto di una sopravvalutazione dottrinaria se
solo lo si esamina in una prospettiva comparata alla luce della giurisprudenza delle Alte corti europee
rispetto ad analoghe istituzioni di Paesi del’'Unione». Sotto quest’ultimo aspetto si vedano S. Mirate,
Lindipendenza e la impargialita del gindice amministrativo. Un’analisi problematica fra diritto interno e
ginrisprudenza CEDU, in Le garangie delle ginrisdizioni. Indipendenza e imparzialita dei gindici, a cura di A.
Sandulli e G. Piperata, Napoli, Editoriale scientifica, 2012, 67 ss.; M.P. Chiti, La giustizia amministrativa
serve ancora? La lezione degli “altri”, in Astrid Rassegna, 2000, 35; A. Travi, I/ Consiglio di Stato fra legislazione
ed amministrazione, in Dir. pubbl., 2011, 2, 505 ss.

40 F.G. Scoca, La genesi del sistema delle tutele nei confronti della pubblica amministrazione, cit., 11 secondo
cui «’obiettivo della pienezza della tutela, ammesso che fosse nelle prospettive dei riformatori (come
si puo dedurre dal vano tentativo, di poco successivo, di introdurre la c.d. doppia tutela), non fu
affatto raggiunton». Hsula dalla presente analisi il tema del riparto di giurisdizione. La bibliografia sul
tema ¢ amplissima. Sia consentito il rinvio a F.G. Scoca, Contributo sulla figura dell'interesse legittimo,
Milano, Giuffre, 1990, 85 ss.; V. Cerulli Irelli, I/ problema del riparto delle ginrisdizioni. Premesse allo studio
del sistema vigente, Pescara, Italica, 1979. Sul tema della doppia tutela O. Ranelletti, A4 proposito di una
questione di competenza della IV sezione del Consiglio di Stato, 1892, ora in 1d., Scritti giuridici scelti. La ginstizia
amministrativa, 11, Napoli, Jovene, 1992, 1 ss.; Id., Ancora sui concetti discretivi ¢ sui limiti della competenza
dell antorita gindiziaria e amministrativa, 1893, ivi, 91 ss. La tesi della doppia tutela ¢ stata affermata da E.
Guicciardi, Diritto, interesse e doppia tutela, in Giur. it., 1951, 111, 33 ss., ora in Id., Studi di ginstizia
amministrativa, Torino, Utet, 1967, 34 ss. secondo cui «quando I’Amministrazione abbia violato, entro
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Gli anni successivi alla riforma del 1889 sono stati gli anni che autorevole dottrina
ha definito «gli anni delle occasioni mancate, dei tentativi falliti di correggere le
inconseguenze maggiori della legislazione del 1865 e del 1889»*!, nella confusione tra
diritti e interessi, un po’ per effetto dell'insufficiente determinazione del ruolo del
giudicante, un po’ per la molteplicita e difformita dei criteri di attribuzione e per il
mantenimento delle numerose giurisdizioni speciali.

Sara dedicato ampio spazio all’attivita istruttoria nel terzo Capitolo, che assume
un ruolo centrale nel pieno, e cio¢ adeguato, accesso del giudice al fatto*?, ma gia in
questa sede ¢ opportuno rilevare che vi erano delle materie in cui il legislatore ha
prestato maggiore attenzione al rapporto tra il provvedimento e i fatti*’, cosi
attribuendo alla quarta sezione pitt ampi poteri istruttori. In particolare, lart. 106, L. n.
5992/1889 attribuiva alla quarta sezione, «prima di decidere sul metitow, il potere di
richiedere all’amministrazione «schiarimenti o la produzione di documenti» o di
ordinarle «di far nuove verificazioni» nel caso in cui1i fatti affermati nel provvedimento
impugnato fossero in contraddizione con le risultanze dei documenti.

Le materie in cui la quarta sezione decideva «pronunziando anche in merito»
erano elencate all’art. 4, 1. n. 5992/1889% e in parte coincidevano con quelle gia di
giurisdizione propria del Consiglio di Stato previste dalla 1. n. 2248/1865 (ad esempio
materia ecclesiastica, debito pubblico), in parte erano state attribuite al Consiglio di
Stato tra il 1865 e il 1889 (ad esempio la materia forestale, il contenzioso elettorale),
in parte provenivano dal contenzioso amministrativo preabolizione. Si trattava di
materie eterogenee, nelle quali il tratto comune era rappresentato da una tendenziale
e pretesa conoscenza completa dei fatti, la quale per sé sola era sufficiente alla
risoluzione delle controversie. Si pensi ai giudizi elettorali o alle controversie sulla
classificazione delle strade, nei quali la materia era minuziosamente regolata dal
legislatore e, dunque, i poteri conferiti al giudice dovevano servire ad un piu

accertamento dei fatti posto a base della decisione. Il giudizio di merito nasce, dunque,

lo stesso rapporto, una norma posta a garantire un diritto individuale e una norma posta ad assicurare
'interesse pubblico, ed il suo atto sia quindi insieme illecito ed illegittimo, il cittadino puo difendere
il suo diritto soggettivo davanti al giudice ordinario per ottenere il risarcimento del danno, e al tempo
stesso difendere il suo interesse semplice, per la sua coincidenza coll’interesse pubblico protetto dalla
legge, davanti al giudice amministrativo per ottenere I'annullamento dell’attox; Id., Nomwe di relazione e
norme d azgione: gindice ordinario e giudice amministrativo, in Ginr. it., 1951, 111, 66 ss., ora in Studi di ginstizia
amministrativa, cit., 55 ss. nel quale ribadendo il criterio della “doppia tutela”, afferma che cio che rileva
¢ la norma violata e dunque «si puo dire senz’altro: norma di relazione, gindice ordinario; norma d’azione,
gindice amministrativoy.

41 Cosi M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione amministrativa e ginrisdizione ordinaria nei confronti della
pubblica amministrazione, cit.

42 Su cui tra tutti si veda F. Benvenuti, L istruzione nel processo amministrativo, cit.

43 Siveda E. Presutti, I limiti del sindacato di legittimita, Milano, Societa editrice libraria, 1911, 92 ss.

4 M. Nigro, La giurisdizione amministrativa di merito, in Foro it., 1969; ora anche in 1d., Seritti ginridici,
11, cit., 857 ss., che rileva «a me pare che la giurisdizione amministrativa di merito sia nata storicamente
(...) sotto il segno della pit grande confusione. Questa giurisdizione ¢ stata una specie di paniere nel
quale si ¢ rovesciato tutto quello che non si voleva e non si riusciva a collocare altrove.
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come giudizio sul fatto®, nel quale il giudice, che solitamente si arrestava di fronte al
potere del’amministrazione di disporre degli effetti che la norma ricollegava all’atto e
che si limitava al rispetto della valutazione dei principi generali dell’attivita
amministrativa, conosceva anche di quegli effetti e poteva cosi sostituirsi
allamministrazione per regolare direttamente e nella sua interezza il rapporto
controverso*,

Nellintento  originario, il giudizio sull’opportunita del provvedimento
rappresentava un aspetto residuale, sennonché proprio su quest’ultimo aspetto si ¢
concentrata la dottrina*’ e i giudici, un po’ anche per il timore di oltrepassare i limiti
delle proprie attribuzioni, si sono trovati presto a rifuggire dal giudizio sui fatti e la
giurisdizione di merito ¢ presto divenuta giudizio sull’opportunita e sulla convenienza
amministrativa®s,

La giurisdizione anche in merito della quarta sezione del Consiglio di Stato, che
rileva ai fini che interessano in quanto importava nella maggior parte dei casi una
cognizione e valutazione completa dei fatti che erano alla base del provvedimento
impugnato, in ragione dei pit ampi poteri istruttori attribuiti al giudice amministrativo,
¢ rimasta in definitiva nello sfondo, per un verso perché speciale e contrassegnata dal
principio di enumerazione delle materie, per altro verso per il fatto che sin dalle origini
¢ stata soffocata dall'importanza della giurisdizione di legittimita®.

La quarta sezione del Consiglio di Stato ben presto ha rinunciato ad esercitare i
poteri istruttori previsti dall’art. 16 1. n. 5992/1889 e, dopo un’iniziale attenzione al
rapporto tra il provvedimento e i fatti, Paccertamento di questi ultimi ¢ stato
immediatamente ricondotto al livello e al limite della verita risultante dai documenti®

e contestualmente si ¢ affermata quella presunzione di legittimita degli atti

45 Sulla giurisdizione anche in merito della IV sezione si veda altresi V.E. Orlando, La giustizia
ammunistrativa, cit., 815 ss.

4 1. Mortara, Nuove consideragioni sulla competenza ginrisdizionale in tema di concentramento e
trasformagione di opere pie, in Giust. amm., 1891, 1, 5 ss. anche in La legge, XXXVIII, 11, che dopo aver
stabilito equivalenza tra la giurisdizione propria riconosciuta al Consiglio di Stato nei casi di cui
all’art. 10 1. 2248/1865, all. d e la giurisdizione anche in merito dell’art. 4 1. 5992/1889, rileva che il
carattere di giurisdizione piena implicava la potesta di decidere in sostituzione del giudice ordinario,
da cui la tendenziale esclusivita della giurisdizione di merito.

47 Sostengono la tesi del merito come opportunita L. Meucci, I/ principio organico del contenzioso
amministrativo in ordine alle legg recents, in Giust. amm., 1891, 5 ss.; R. Porrini, Ia giurisdizione amministrativa
di annullamento nella sua natura e nelle sue relagioni con la giurisdizione ordinaria e con quelle amministrative speciali,
in Arch. ginr., 1891, 14 ss.

48 Cass., sez. un., 16 marzo 1896, in Foro it., 1896, XXI, 956 ss.

4 Cosi F. Benvenuti, Giustizia, cit., secondo cui «che presso di noi 'apertura dell'indagine del
giudice amministrativo al cosiddetto merito mostrasse collegamenti con I'impostazione del giudizio
in termini di tutela piena, dovrebbe ormai essere un dato acquisito alla storia della nostra giustizia
amministrativay.

50 A. Codacci Pisanelli, I eccesso di potere nel contenzioso amministrativo, in 1d., Seritti di diritto pubblico,
Citta di Castello, Tipografia dello stabilimento S. Lapi, 1900, 249 ss.
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amministrativi che in sede processuale si traduceva in un’inversione dell’onere della
prova a danno del ricorrentes!.

Sotto questo profilo la giurisdizione anche in merito ha rappresentato piu che un
tentativo, un’occasione, forse volutamente mancata, di estendere la giurisdizione
amministrativa alla piena conoscenza del fatto, che ¢ rimasta offuscata dalla logica e
dai criteri del giudizio di legittimita, incentrato sul provvedimento e sulla separazione
tra diritti e interessi®2.

Le cose non sono cambiate nemmeno quando nel 1907 ¢ stata istituita la quinta
sezione del Consiglio di Stato con espressa giurisdizione di merito, per distinguerla
dalla giurisdizione di legittimita della quarta sezione®. L’art. 27, r.d. 17 agosto 1907,
n. 642 recante il “regolamento per la procedura dinanzi alle sezioni giurisdizionali del
Consiglio di Stato”, consentiva infatti alla sola quinta sezione di «assumere testimoni,
eseguire ispezioni, ordinare perizie e fare tutte le altre indagini che possono condurre
alla scoperta della verita, coi poteri attribuiti al magistrato dal codice di procedura
civile e con le relative sanzioni», mentre i poteri istruttori della quarta sezione erano,
in base all’art. 26 limitati all’acquisizione di «quegli atti e documenti (...) necessari per
la decisione della controversia» o, al piu, alla richiesta all’amministrazione di eseguire
nuove verificazioni®*,

Nonostante le origini, della giurisdizione anche in merito il profilo del giudizio
sull’opportunita ha sollecitato, come gia evidenziato, I'attenzione della dottrina e della
giurisprudenza molto di piu del profilo del giudizio sul fatto e si ¢ presto intesa la
decisione di merito come decisione sull’opportunita, piu che decisione con piena
cognizione dei fatti e, dunque, piu opportuna’.

Una delle ragioni ¢ forse dovuta alla circostanza che I'idea dominante del processo
amministrativo come giudizio sull’atto, ha condizionato negativamente anche
Pevolversi e I'affermarsi di un giudizio sul fatto. La conoscenza del fatto era infatti
inizialmente riferita al solo provvedimento e non si collocava in un giudizio pit ampio
sul rapporto, con la conseguenza che la conoscenza del fatto si arrestava alla
valutazione dell’opportunita del provvedimento, che rappresentava I'unico oggetto

del giudizio®.

51 Sull’evoluzione in tal senso si veda F. Benvenuti, Ginstizia, cit.

52 Sulle vicende del concetto di merito A. Romano Tassone, S#/le vicende del concetto di “merito”, in
Dir. amm., 2008, 3, 517 ss.

53 Sul tema si veda L. Torchia, Lstituzione della V'~ segione con la legge n. 62 del 1907: la «arta
ginrisdizionale» del Consiglio di Stato, in 11 Consiglio di Stato: 180 anni di storia, cit., 177 ss.

54 Si vedano i commenti agli artt. 26 e 27, G. De Giorgi Cezzi, Commento dell art. 26 regio decreto 17
agosto 1907, n. 642 — Regolamento per la procedura dinanzi alle sezioni ginrisdizionali del Consiglio di Stato, in
Codice ipertestuale della ginstizia amministrativa, a cura di S. Battini, B.G. Mattarella, A. Sandulli, G.
Vesperini, Torino, Utet, 2007, 255 ss.; 1d., Commento dell’art. 27 regio decreto 17 agosto 1907, n. 642 —
Regolamento per la procedura dinanzi alle sezioni ginrisdizionali del Consiglio di Stato, ivi, 259 ss.

55 Sul tema si veda G. De Giorgl Cezzi, La ricostruzione del fatto nel processo amministrativo, Napoli,
Jovene, 2003, 31 ss.

50 F. Benvenuti, Giustizia, cit.; 1d., Mito ¢ realta nell'ordinamento amministrativo italiano, in 1. unificazione
amministrativa ed i suoi protagonisti, a cura di F. Benvenuti, G. Miglio, Vicenza, Neri Pozza editore, 1969,
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Sicuramente anche laver configurato le due sezioni come due giurisdizioni
speciali e, in particolare, la quinta sezione come giurisdizione sull’opportunita
amministrativa®” ha contributo ad alimentare quell’idea di eccezionalita e, dunque, di
residualita, della giurisdizione anche in merito > rispetto a quella generale di
legittimita.

Nemmeno il testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato, approvato con r.d. 26
giugno 1924, n. 1054, nel quale sono confluite le norme antecedenti, ¢ riuscito a
rispondere alle esigenze emerse nei decenni precedenti®.

Il tema che qui rileva dell’attribuzione al giudice di poteri pieni, e, in particolare,

indipendentemente dalla materia, dei poteri necessari per conoscere il fatto ¢ rimasto

65 ss.; L. Mortara, Nuove considerazioni sulla competenza ginrisdizionale in tema di concentramenti e trasformazione
di opere pie, cit.; 1d., Commentario del codice e delle leggi di procedura civile. Teoria e sistema della giurisdizione civile,
I, Milano, Vallardi, 1903, 404 ss. che evidenziava I’esclusivita della giurisdizione di merito, nel senso
che il Consiglio di Stato aveva la potesta di decidere in sostituzione del giudice ordinario: «se la materia
preveduta tutta ¢ deferita alla giurisdizione di merito del consiglio di stato non ci puo essere luogo a
riserve od esclusioni» e con particolare riguardo alle questioni in materia di trasformazione o
concentramento di opere pie devolute alla giurisdizione di merito «quando una contestazione deve
essere, a norma di legge, decisa nel merito dalla quarta sezione del consiglio di stato, appartengono
alla competenza di questo magistrato tutte le questioni preliminari e incidentali».

57 Cosi E. Cannada Bartoli, Giustizia amministrativa, cit.

58 Secondo G. Zanobini, Corso di diritto amministrative. La giustizia amministrativa, 11, Milano,
Giuffre, 1958, 215 ss. «come nelle giurisdizioni di equita alla funzione giurisdizionale si aggiunge
quella legislativa, cosi nella giurisdizione di merito alla stessa funzione si aggiunge un’attivita
amministrativa: puo dirsi, con molta approssimazione, che in essa si ha una funzione di
amministrazione attiva, esercitata con le garanzie formali del contradditoria e del giudizio ossia in
forma giurisdizionale (...) Torgano giurisdizionale, in questa materia, si sostituisce all’organo
amministrativo ed esercita, in forma di decisione, un’attivita amministrativa»; sulla competenza di
merito si veda V.E. Otlando, La giustizia amministrativa, cit., 815 ss.; F. ID’Alessio, Istitugioni di diritto
amministrativo italiano, 11, Torino, Utet, 1934, 426 ss.; A. Salandra, La giustizia amministrativa nei governi
liberi, cit., 747 ss. St vedano anche A. De Valles, La validita degli atti amministrativi, Roma, Atheneaum,
1917; F. Rovelli, S#/ carattere della Sezione ginrisdizionale del Consiglio di Stato, in Rav. dir. pubbl., 1914, 1,
244; C. Vitta, La giurisdigione amministrativa e il diritto obiettivo, in Riv. dir. pubbl., 1921, 1, 265 1 quali
opinano che il giudice di merito esplichi un’attivita mista: giurisdizionale e legislativa. Anche C. Vitta,
Diritto amministrativo, Torino, Utet, 1937, I, 600 ss., cambia opinione e protende per la tesi secondo
cui il giudice di merito esplica, in forma contenziosa, attivita amministrativa; O. Ranelletti, Le
guarentigie della ginstizia nella pubblica amministrazgione, Milano, Giuffré, 1937, 16 considera quasi legislativa
Pattivita del giudice amministrativo di merito: in tutti i casi in cui il giudice «non trova nel diritto
positivo vigente la norma da applicare al caso concreto, per risolvere la questione a lui sottoposta, ma
la pone egli stesso pel caso, di cui si tratta (...) in questi, come abbiamo detto, non compie pit solo
una funzione giurisdizionale, cio¢ di risoluzione di una questione giuridica mediante I'applicazione
del diritto esistente al caso concreto, ma una funzione di ereagione del diritto (...) cosi come in generale
fa il legislatore». Di contrario avviso E. Garbagnati, La ginrisdizione amministrativa. Concetto ed oggetto,
Milano, Giuffré, 1950, 69 ss., spec. 86 secondo cui «l giudice di merito, nel riformare un atto
amministrativo, esplica contemporaneamente una funzione giurisdizionale ed una funzione
amministrativa». Prevale la tesi secondo cui la giurisdizione di merito ¢ vera e propria giurisdizione,
cosi M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione amministrativa e ginrisdigione ordinaria nei confronti della pubblica
amministragione, cit., 261; in senso analogo R. Villata, L'esecugione delle decisioni del Consiglio di Stato,
Milano, Giuffre, 1971, 262, che ricorda come «la piu recente dottrina si ¢ venuta in prevalenza
convincendo che in sede di competenza di merito il Consiglio di Stato svolge attivita sotto ogni punto
di vista giurisdizionale».

5 A. Romano, Art. 26, t.u. Cons. St. (r.d. 26 gingno 1924, n. 1054), in Commentario breve alle leggi sulla
ginstizia amministrativa, a cura di A. Romano, R. Villata, Padova, Cedam, 2009, 1117 ss.
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ancora una volta in sottofondo ed ¢ prevalsa I'idea che la giurisdizione amministrativa
¢ generalmente una giurisdizione di legittimita e che i casi di giurisdizione nei quali il
giudice decide pronunciando, come si diceva, “anche in merito” sono limitati e
eccezionali®,

Lart. 44 r.d. n. 1054/1924 per la prima volta ha attribuito al giudice, accanto al
potere di richiedere «schiarimenti o documenti», ovvero di ordinare
all’amministrazione di fare nuove verificazioni, il potere, anche nelle materie diverse
da quelle di merito, di disporre la consulenza tecnica e nei giudizi di merito ha
autorizzato il Consiglio di Stato ad «ordinare qualunque altro mezzo istruttorio, nei
modi determinati dal regolamento di procedura». Nella prassi gli effetti del processo
da ricorso originariamente inteso si sono proiettati anche nell’istruzione probatoria. Il
giudice amministrativo, infatti, non aveva diretto accesso al fatto e, anche nei casi in
cui decideva in merito, lo “conosceva” per come mediato dalla documentazione
depositata in giudizio, nella maggior dei casi dalla sola amministrazione che ne aveva

la disponibilita, con evidenti ricadute sull’effettivita della tutela del singolo.

60 11 Consiglio di Stato in sede giurisdizionale decide pronunciando anche in merito: 1) dei
sequestri di temporalita, dei provvedimenti concernenti le attribuzioni rispettive delle podesta civili
ed ecclesiastiche, e degli atti provvisionali di sicurezza generale relativi a questa materia; 2) dei ricorsi
per contestazioni fra Comuni di diverse Province per 'applicazione della tassa istituita dalla L. 11
agosto 1870, n. 5784, allegato O; 3) dei ricorsi per contestazioni sui confini di Comuni o di Province;
4) dei ricorsi diretti ad ottenere I'adempimento dell’obbligo dell’autorita amministrativa di
conformarsi, in quanto riguarda il caso deciso, al giudicato dei Tribunali che abbia riconosciuto la
lesione di un diritto civile o politico; 5) dei ricorsi in materia di consorzi per strade, le quali tocchino
il territorio di pin Province; 6) dei ricorsi contro il diniego dell'autorizzazione a stare in giudizio ad
enti morali giuridici, sottoposti alla tutela della pubblica amministrazione; 7) dei ricorsi sopra tutte le
questioni che per leggi speciali non peranco abrogate nelle diverse Province del Regno siano state di
competenza dei Consigli e delle Consulte di Stato; 8) dei ricorsi contro il decreto emanato dal Prefetto
per provvedere, ai termini del terzo capoverso dell’art. 132 della legge comunale e provinciale, T.U.
4 febbraio 1915, n. 148, all’amministrazione della proprieta od attivita patrimoniali delle frazioni o
agli interessi dei parrocchiani, che fossero in opposizione con quelli del Comune o di altre frazioni
del medesimo; 9) det ricorsi in materia di consorzi per opere idrauliche per le quali provvede lo Stato
in concorso delle Province e degli enti interessati, o alle quali concozre lo Stato nell'interesse generale;
10) dei ricorsi in materia di concorso di spesa per opere di bonifica di prima categoria costruite dallo
Stato direttamente o per sua concessione da enti o privati, nonché in materia di consorzi per opere
di bonifica della stessa categoria, ai termini dell’art. 56, comma primo e secondo del R.D. 30 dicembre
1923, n. 3256; 11) dei ricorsi intorno alla classificazione delle strade provinciali e comunali; 12) dei
ricorsi contro provvedimenti della pubblica amministrazione in merito ad opere di privato interesse,
esistenti o che potessero occorrere, attorno alle strade nazionali, od alla costruzione o riparazione dei
muri od altri sostegni attorno alle strade medesime; 13) dei ricorsi contro i provvedimenti del Prefetto
e contro le deliberazioni in materia di apertura, ricostruzione o manutenzione delle strade comunali
e provinciali; 14) dei ricorsi contro le deliberazioni in materia di pedaggi sui ponti e sulle strade
provinciali e comunali; 15) dei ricorsi contro provvedimenti ordinati dal Prefetto a norma di quanto
¢ prescritto nell’art. 378 della L. 20 marzo 1865, n. 2248, allegato F, sui lavori pubblici, relativi ad
opere pubbliche delle Province e dello Stato, eccettuati quelli indicati nella 2a parte della lettera b)
dell’art. 70 del R.D.L. 9 ottobre 1919, n. 2161 30; 16) det ricorsi contro le decisioni pronunziate dalle
giunte provinciali amministrative in sede giurisdizionale nei casi in cui le giunte stesse esercitano
giurisdizione anche nel merito; 17) dei ricorsi relativi a tutte le controversie, che da qualsiasi legge
generale o speciale siano deferite alla giurisdizione del Consiglio di Stato anche per il merito.
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3. (Segue): la giurisdizione esclusiva tra giudizio sul fatto e giudizio
sull’opportunita

Le evidenziate criticita della giurisdizione di merito nell’accesso al fatto si sono
riproposte anche nei casi di giurisdizione esclusiva introdotti dall’art. 8, r.d. 30
dicembre 1923, n. 2840 e poi riportati nell’art. 29, r.d. n. 1054/192461,

Al dila di quelle che erano le aspettative iniziali, di un giudizio nel quale il profilo
dell’atto imperativo avrebbe potuto essere sostituito dal profilo del rapporto e nel
quale il ricorrente agiva a tutela di una situazione giuridica soggettiva, senza che
rilevasse la natura di diritto o interesse, la riforma del 1923 non ha dato vita ad
un’autonoma e unitaria figura di giurisdizione amministrativa®? e la giurisdizione
esclusiva sin dall’inizio ¢ stata impostata e condizionata dal modello del processo da
ricorso e dai suoi tabu. L’aver reso “esclusivo” il potere del giudice amministrativo
relativamente a una serie di controversie non ¢ stato cio¢ sufficiente per modificare
rispetto a quelle materie I'essenza della tutela e 1 limiti della cognizione e dei poteri del
giudice amministrativo.

Anche nelle materie di giurisdizione esclusiva, in cui il giudice decideva come
giudice di merito, si riproponevano, infatti, le criticita gia evidenziate e il giudice non

faceva uso dei piu ampi poteri che la legge gli attribuiva per accedere al fatto.

1 Sono attribuiti all’esclusiva giurisdizione del Consiglio di Stato in sede giurisdizionale: 1) i
ricorsi relativi al rapporto d’impiego prodotti dagli impiegati dello Stato, degli enti od istituti pubblici
sottoposti a tutela od anche a sola vigilanza dell'amministrazione centrale dello Stato o da agenti di
ferrovie e tramvie concesse all'industria privata ai sensi dell'art. 15 del R.D.L. 19 ottobre 1923, n. 2311
quando non si tratti di materia spettante alla giurisdizione della Corte dei Conti o a quella di altri corpi
o collegi speciali; 2) i ricorsi contro i provvedimenti che autorizzano o negano la fondazione di
istituzioni pubbliche di beneficenza, o di istituzioni pubbliche di istruzione e di educazione, o che ne
approvano o modificano gli statuti; 3) i ricorsi relativi al concentramento, al raggruppamento, alla
fusione, alla trasformazione, alla costituzione in consorzio o alla federazione delle istituzioni
pubbliche indicate nel numero precedente o ad esse equiparate a norma dell’art. 91 della L. 17 luglio
1890, n. 6972; 4) le controversie tra lo Stato ed i suoi creditori riguardanti la interpretazione dei
contratti di prestito pubblico, delle leggi relative a tali prestiti e delle altre sul debito pubblico; nonché
le controversie indicate nell'art. 14 della L. 27 aprile 1885, n. 3048; 5) i ricorsi circa la competenza
passiva delle spese ritenute rispettivamente obbligatorie per lo Stato, per la Provincia e per il Comune,
ai termini delle leggi vigenti in materia di sanita pubblica; 6) i ricorsi in materia di spedalita e di ricovero
degli inabili al lavoro; 7) le controversie relative alle spese per gli alienati previste dall’art. 7 (primo
comma) della L. 14 febbraio 1904, n. 36; 8) i ricorsi contro il decreto del Prefetto che, in seguito al
reclamo di parte o d'ufficio, abbia provveduto per regolare o vietare l'esercizio d'industrie insalubti o
pericolose ai termini degli artt. 32, 33 e 34 della legge sulla pubblica sicurezza 30 giugno 1889, n. 6144,
e dell’art. 68 legge sanitatia, T.U. 1° agosto 1907, n. 636 34; 9) i ricorsi contro le decisioni delle giunte
provinciali amministrative emesse in materia di loro esclusiva giurisdizione. I ricorsi previsti dai nn.
1, 6 e 7 del presente articolo sono ammessi soltanto per incompetenza, per eccesso di potere o per
violazione di legge. Su quelli previsti dai nn. 2, 3, 4, 5, 8 e 9, il Consiglio di Stato pronunzia anche in
merito, salvo pei ricorsi di cui al n. 9 quanto ¢ disposto in contrario dal secondo comma dell’art. 22
del testo unico delle leggi sulla giunta provinciale amministrativa in sede giurisdizionale.

02 V. Benvenuti, Consiglio di Stato (competenza e ginrisdizione), in Enc. dir., IX, Milano, Giuffre, 1961,
325 ss. parla di «brido in cui il giudice puo assicurare entrambe queste tutele conoscendo
contemporaneamente di interessi e di diritti».
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Successivamente, anche l'occasione dell’istituzione dei tribunali amministrativi
regionali nel 1971 (I 6 dicembre 1971, n. 1034), come si ¢ affermato, « stata
clamorosamente sciupata»®® e non ha avuto né grande fortuna né alcuna speranza di
inverarsi®4,

Gli artt. 7 ¢ 8, 1. n. 1034/1971, si limitavano a richiamare le norme precedenti del
testo unico del 1924 per delineare tassativamente le materie nelle quali il tribunale
amministrativo esercitava giurisdizione di merito, giurisdizione esclusiva, e,
nell’ambito di queste ultime, i casi in cui giudicava anche in merito. Per quanto
riguarda i poteri, anche istruttori, del giudice, da un lato, il testo unico rinviava alle
norme di procedura che si osservavano dinanzi alle sezioni giurisdizionali del
Consiglio di Stato, dall’altro lato, l'art. 26, in maniera innovativa rispetto al passato,
prevedeva che quando il giudice «¢ investito di giurisdizione di merito puo anche
riformare latto o sostituirlo, salvi gli ulteriori provvedimenti dell’autorita
amministrativa» e, limitatamente alle materie relative a diritti attribuiti alla sua
competenza esclusiva e di merito il giudice «pud condannare 'amministrazione al
pagamento delle somme di cui risulti debitrice».

Sotto il profilo dei poteri del giudice e del pieno accesso al fatto nelle materie di
giurisdizione esclusiva, ¢ con il d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80 che si ¢ avuto una primo
compiuto tentativo di codificazione di una giurisdizione piena del giudice
amministrativo®. Dopo gli artt. 33 e 34 che contenevano un’elencazione delle materie
devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, l'art. 35 delineava un
giudizio nuovo e diverso da quello sino a quel momento conosciuto nella giurisdizione
esclusiva sia sotto il profilo dei poteri istruttori sia sotto il profilo dei poteri decisori,
nella parte in cui prevedeva che «l giudice amministrativo, nelle controversie devolute
alla sua giurisdizione esclusiva ai sensi degli articoli 33 e 34, dispone, anche attraverso
la reintegrazione in forma specifica, il risarcimento del danno ingiusto» e che «puo
disporre I'assunzione dei mezzi di prova previsti dal codice di procedura civile, nonché
della consulenza tecnica d’ufficio, esclusi l'interrogatorio formale e il giuramentoy.
Sotto questo profilo, seppure la norma sia stata definita in dottrina «dal tenore
succinto» ovvero «dal contenuto talvolta ermetico», la tutela delineata dal legislatore
del 1998 rappresentava un evidente tentativo di accrescimento sia sotto il profilo

quantitativo che qualitativo dei poteri del giudice amministrativo nell’ottica di una

03 F.G. Scoca, La genesi del sistema delle tutele nei confronti della pubblica amministrazione, cit., 25 secondo
cui «nonostante I'indubbio rilevante impatto sul sistema della giustizia amministrativa, la legislazione
del 1971 non ha dato luogo ad una riconsiderazione globale e sistematica dei mezzi di tutela nei
confronti dell’amministrazione, né ha introdotto una disciplina processuale esauriente».

o4 M. Nigro, Problemi veri e falsi della ginstizia amministrativa dopo la legge sui tribunali amministrativi
regionals, in Rip. trim. dir. pubbl., 1972, 1815 ss. ora anche in 1d., La riforma del processo amministrativo,
Milano, Giuffre, 1980, 39 ss.

05 S. Cassese, VVerso la piena ginrisdizione del gindice amministrativo: il nuovo corso della ginstizia
amministrativa italiana, in Giorn. dir. amm., 1999, 12, 1221 ss.

6 Cosl A. Police, I/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, 1, cit., 41.
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tutela piena, svincolato da ogni possibile condizionamento derivante dalla situazione
giuridica soggettiva dedotta in giudizio inverandosi 'auspicio di chi da lunghi anni
aveva invocato la creazione di un giudice dotato di cognizione piena sulle pretese dei
ricorrentif’.

Seppure lattenzione dei piu si sia concentrata sulla risarcibilita dei danni derivanti
dalla lesione degli interessi legittimi, in questa sede I'introduzione di quell’azione
rileva non tanto in sé, quanto in un discorso piu ampio sui maggiori poteri non solo
di decisione, ma ancor prima di istruzione probatoria e di cognizione sul fatto e sul
rapporto, anche se limitatamente ad alcun materie. L’apertura alla piena cognizione
del fatto da parte del giudice amministrativo costituisce uno dei profili di maggior
rilievo e piu innovativi del d.dgs. n. 80/1998 che, nell’attribuire al giudice
amministrativo il potere di disporre I'assunzione di tutti mezzi di prova previsti dal
codice di procedura civile, richiamava il modello originario, ma mai definitivamente
percorso, della giurisdizione “anche in merito” quale attitudine a conoscere i fatti e a

tutelare 1 rapporti con cognizione piena®.

67 F. Benvenuti, Mito ¢ realta nell ordinamento amministrativo italiano, cit., 65 ss.

%8'T'ra i molti si veda E.A. Apicella, Giurisdizione esclusiva su concessioni di beni pubblici e risarcimento del
danno tra orientamenti giurisprudenziali ed innovazioni del d.lg. 31 marze 1998 n. 80, in Foro amm., 1998, 10,
2641 ss.; E. Follieti, 1/ risarcimento del danno per lesione di interessi legittimi alla luce del d.lgs. n. 80/ 1998, in
Rav. dir. priv., 1998, 3, 453 ss.; G. Virga, Le riforme a metd (prime osservazioni sugli artt. 33-35 del D.L.vo 31
margo 1998, n. 80 ed in particolare sulla possibilita per il gindice amministrativo di condannare la P.A. al
risarcimento del danno inginsto nelle nuove materie rientranti nella sua competenza esclusiva), in Giust. amm. sic.,
1998, 1, 286 ss.

© La tesi ¢ confermata, seppure in un obiter dictum, dalla nota sentenza Cass., sez. un., 1999, n.
500 Si afferma che con l'art. 35 d.lgs. n. 80/1998 «viene delineata una nuova giurisdizione esclusiva
su determinate materie (di rilevante interesse sociale ed economico): nuova (rispetto a quella
preesistente) perché nel contempo esclusiva, nel significato tradizionale di giurisdizione
amministrativa indifferentemente estesa alla cognizione degli interessi legittimi e dei diritti, e piena,
in quanto non piu limitata all’eliminazione dell’atto illegittimo, ma estesa alla reintegrazione delle
conseguenze patrimoniali dannose dell’atto, perché comprensiva del potere di disporre il risarcimento
del “danno ingiusto” (gia precluso dall’art. 7, comma 3, della legge n. 1034 del 1971, che riservava al
giudice ordinario, anche nelle materie attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo,
le questioni relative ai diritti patrimoniali conseguenziali, comunemente identificati con il risarcimento
del danno, e che ¢ stato abrogato in tale parte dall’art. 35, comma 4, con conseguente estensione dei
poteri del giudice amministrativo anche nelle ulteriori ipotesi di giurisdizione esclusiva previste da
altre norme precedenti)». Sono infatti pressoché analoghi i poteri riconosciuti al giudice
amministrativo dall’art. 26 t.u. 1971 e dall’art. 35 d.Igs. n. 80/1998, che non incontrano i tradizionali
limiti del sindacato nel giudizio di legittimita. In particolare, per quanto riguarda i poteri di cognizione,
¢ consentito al giudice accertare autonomamente i fatti, apprezzare la corrispondenza tra il fatto e la
fattispecie astrattamente prevista dalla norma, determinare ’esatta attuazione del principio di diritto
stabilito in sentenza. Quanto ai poteri istruttori, ¢ consentito al giudice I'utilizzo di mezzi di prova
che non sono consentiti nell’esercizio della competenza di legittimita. Vi ¢ pero una differenza con
riguardo ai poteri decisori, perché mentre I'art. 26, co. 3, t.u. 1971 consentiva al giudice di «riformare
Iatto» o addirittura di «sostituirlow; I'art. 35, comma 1, d.Igs. n. 80/1998 dispone la reintegrazione
della situazione giuridica soggettiva lesa, anche in forma specifica attraverso 'annullamento dell’atto
illegittimo o la condanna dell’amministrazione ad un facere 0 a un dare, ovvero ad un generico praestare
il risarcimento per equivalente del danno ingiusto, ma non prevede che il giudice possa sostituirsi
direttamente all’amministrazione. Mancava dunque nella giurisdizione esclusiva quel potere di
sostituzione che caratterizzava la giurisdizione di merito e che aveva suscitato le numerose critiche
della dottrina e della giurisprudenza, che influenzate dal perdurante mito del principio di separazione
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Sennonché, cosi come nello sviluppo del sindacato anche in merito, il giudizio di
mera opportunita e di convenienza dell’atto amministrativo ha prevalso sulla
cognizione piena dei fatti, anche I'evoluzione della giurisdizione esclusiva ne ha tradito
Poriginaria essenza e 1 possibili sviluppi in termini di effettivita e pienezza della tutela
giurisdizionale. La giurisprudenza, infatti, sin dall’inizio ne ha limitato le potenzialita
e la distinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi, che in quelle materie aveva
perso rilievo ai fini della determinazione del giudice, continuava invece a legittimare
la disomogeneita nei meccanismi di tutela e nell’alterita delle garanzie. II giudice
amministrativo conosceva, infatti, det diritti tutt’al pit con i poteri del giudice civile,
ma continuava a conoscere gli interessi legittimi secondo 1 suoi normali e circoscritti
poteri e comunque limitando la tutela alla sola azione di annullamento, in quanto si
riteneva che P'azione di accertamento cui si aggiungeva quella di condanna potessero
essere proposte per i soli diritti soggettivi’.

Nemmeno i numerosi interventi della Corte costituzionale in materia di
giurisdizione esclusiva’ sono riusciti a superare il modello tradizionale del giudizio
impugnatorio, caratterizzato, ai fini che interessano nell’analisi condotta, dal limitato
accesso del giudice al fatto, dal metodo acquisitivo nell’istruzione probatoria e dagli

ampi spazi di accertamento riservati all’'amministrazione’.

dei poteri tendevano ad ammettere sempre piu restrittivamente la giurisdizione anche in merito o
comunque a non sostituirsi al’amministrazione se non nei casi di potere interamente vincolato. La
differenza tra i due modelli processuali ha comunque portato autorevole dottrina a escludere che
P'uno possa «aggiungersi» all’altro come una sua appendice o che I'uno sia «eccezionale» rispetto
all’altro (si veda A. Police, I/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, 1, cit., 95 secondo
cui « due rimedi, cosi come disegnati dal legislatore, sono alternativi 'uno all’altro o, piu
correttamente, nell’ambito delle rispettive materie sono esclusivi; ciascuno nel proprio ambito,
costituisce I'unico rimedio processuale possibile»; 168, il ricorso di piena giurisdizione ¢ «istituto
ontologicamente diverso (per non dire contrapposto) alla giurisdizione esclusiva disegnata dal
legislatore del 1923»).

70°V. Domenichelli, Giurisdizione esclusiva ¢ processo amministrativo, Padova, Cedam, 1988, 268,
secondo cui la giurisdizione esclusiva «¢ “piena”, capace di offrire tutta la giustizia di cui abbia bisogno
chi la invoca».

" 11 riferimento ¢ a Corte cost., 28 giugno 1985, n. 190 sull’inammissibilita della questione di
legittimita costituzionale dell’art. 700 c. p. c. nella parte in cui non consente al giudice ordinario di
tutelare in via d’urgenza diritti soggettivi derivanti da comportamenti omissivi della p. a. e devoluti in
via di merito alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, sollevata in riferimento agli art.
24, comma 1, 3, comma 1 e 113 Cost.; Corte cost., 23 aprile 1987, nn. 146 e 147: «¢ fondata, in
riferimento agli artt. 3 e 24 cost,, la questione di legittimita costituzionale degli art. 44, 1° comma, t.
d. 26 giugno 1924, n. 1054, 26 r. d. 17 agosto 1907, n. 642, ¢ 7, 1° comma L. 6 dicembre 1971, n. 1034,
nella parte in cui, nelle controversie di pubblico impiego devoluti alla giurisdizione esclusiva
amministrativa, non consentono 'esperimento dei mezzi istruttori previsti negli art. 421, 2° comma,
all. 4, 422, e 425 c. p. c. novellat in virta della 1. 11 agosto 1973, n. 533»; a seguito dell’ampliamento
delle materie ad opere del d.Igs. n. 80/1998 si vedano Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204; Id., 28 luglio
2004, n. 281; 1d., 11 maggio 2006, n. 191.

72'Tra 1 molti che hanno commentato la sentenza Corte cost., 5 luglio 2004, n. 204 si vedano M.
Clarich, La “tribunalizzazione” del gindice amministrativo evitata, in Giorn. dir. amm., 2004, 9, 969 ss.; A.
Police, La giurisdigione del gindice amministrativo ¢ piena, ma non ¢ pin esclusiva, ivi, 974 ss.: «in sostanza, se
la giurisdizione esclusiva ¢ costituzionalmente legittima quando anche «in assenza della previsione
legislativa» si «contemplerebbe pur sempre la giurisdizione generale di legittimita» del giudice
amministrativo ¢ evidente che della giurisdizione esclusiva non vi sarebbe piu necessita (o utilita)
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In definitiva, nonostante i tentativi del legislatore, per ragioni varie’, il modello
del giudizio di legittimita ha continuato ad esercitare una forza attrattiva di valore
decisivo in tutta area dei giudizi amministrativi, ponendo sulla giurisdizione esclusiva,

cosi come sulla giurisdizione “anche in merito”, «una pesante ipotecar»’.

4. Il giudizio sul rapporto a dieci anni dal codice del processo amministrativo:

oggetto del processo e rilevanza del fatto

L’indagine sull’evoluzione del sistema di giustizia amministrativa giunge cosi al
codice del processo amministrativo e conduce “naturalmente” nel cuore di uno dei
temi piu delicati del processo”, quello del suo oggetto.

Le controverse e assai dibattute soluzioni sul tema sono note, ma, per un verso,
continuano ad essere centrali nell’ambito di una ricostruzione anche storica; per altro
verso, rilevano nella misura in cui si pongono in diretta correlazione con 'oggetto
principale dell’analisi.

Sotto il primo profilo, quello della rilevanza dell’argomento nella ricostruzione
anche storica del sistema di giustizia amministrativa, non vi ¢ dubbio infatti che il
codice del processo amministrativo rappresenti il definitivo, ancorché, per quanto si
dira, incompiuto approdo verso il giudizio sul rapporto, ma ben prima era emersa la
necessita, soprattutto con riguardo a determinate materie, di codificare sul piano
processuale la trasformazione dei rapporti tra cittadino e potere, passando per una
ridefinizione dell’oggetto del processo, che non poteva essere piu inteso come

giudizio sull’atto e sulla mera legittimita del provvedimento.

alcuna. E per questo che la pronuncia che qui si commenta si puo sintetizzare col dire che la
giurisdizione amministrativa ¢ piena, ma non ¢ piu esclusiva. Stando alla motivazione della sentenza,
infatti, ci sembra di poter dire che quando la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo ¢
costituzionalmente legittima essa non ¢ affatto utile o non ¢ piu necessaria»; A. Pajno, Giurisdizione
esclusiva ed “arbitrato” costituzionale, ivi, 983 ss.; A. Travi, La ginrisdizione esclusiva prevista dagli art. 33 ¢ 34
d.leg. 31 marzo 1998 n. 80, dopo la sentenza della Corte costituzionale 6 luglio 2004, n. 204, in Foro it., 2004, 1,
2598 ss.; F.G. Scoca, Sopravvivra la ginrisdigione esclusiva?, in Ginr. cost., 2004, 4, 2209 ss.

73 Sul punto A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti amministrativi e sindacato di legittimita,
Milano, Giuffre, 1987, 229 rilevava che la «titubanza del giudice amministrativo ad avventurarsi in
una cognizione piena della situazione di fatto posta a base del provvedimento, si riporta
indubbiamente a molteplici fattori, non tutti riducibili ad un atteggiamento d’ossequio nei confronti
dell’autorita (...) né va trascurato, a nostro avviso, il fatto che i magistrati del Consiglio di Stato,
sovente interessati ad elaborare 1 principi giuridici generali di un’attivita amministrativa non
disciplinata dal legislatore».

7 Cosi A. Police, 1/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, 1, cit., 144,
riprendendo lespressione di F. Ledda, Efficacia del processo ed ipoteca degli schemi, in Per una ginstizia
amministrativa pin celere ed efficace. Atti Convegno Messina, 15-16 aprile 1988, Milano, Giuffre, 1993, 91 ss.

75 A. Piras, Interesse legittimo e gindizio amministrativo. Struttura del gindizio e legittimazione al processo, 1,
Milano, Giuffre, 1962, 3 secondo cui ¢ «naturale che quasi tutti gli studi su questo processo (...)
trovino in quel problema il loro nucleo fondamentale e prima di ogni altro s’ingegnino di risolverlo.
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Sotto il secondo profilo, seppure 'argomento possa apparire slegato con quello
principale dell’analisi, si tentera di dimostrare come oggetto del processo e rilevanza
del fatto nel processo siano strettamente connessi e, per quanto si dira, in un’ottica di
tutela piena ed effettiva, 'evoluzione dell’oggetto del processo non possa, in ogni
caso, prescindere da un ripensamento del fatto conoscibile dal giudice e dei mezzi per
conoscetlo.

Pare comunque sin da ora di poter affermare che quanto maggiore ¢ Poggetto
della cognizione, tanto piu si avverte (o si dovrebbe avvertire) 'esigenza di un
adeguato accertamento del fatto nel giudizio. Quell’esigenza, infatti, si ¢ inizialmente
avvertita, per quanto gia si ¢ detto (vedi supra §2), proprio nelle materie di giurisdizione
anche in merito e di giurisdizione esclusiva, quali sviluppi dell’originaria giurisdizione
propria del Consiglio di Stato, nelle quali il legislatore si era preoccupato di attribuire
al giudice piu ampi poteri di cognizione e istruttori per il pieno accesso al fatto. Al di
la dell’ “insuccesso” di quelle giurisdizioni, le stesse hanno posto le basi di un modello
di sindacato, che si caratterizzava per la pienezza della cognizione sui fatti, in misura
piu o0 meno affermata, ma sicuramente piu radicata rispetto alla «limitata» giurisdizione
di legittimita’, pensata all’origine non come giurisdizione sul fatto, ma sulla mera
legittimita dell’atto in senso stretto.

Laffermazione che ricollega a una maggiore ampiezza dell’'oggetto del processo
una maggiore rilevanza del fatto non necessariamente va letta nei suoi termini opposti,
come se nel tradizionale giudizio sul solo atto non vi fosse I'esigenza di conoscere il
fatto. Sicuramente era meno avvertita, perché I’atto fungeva da schermo tra il giudice
e la vicenda su cui I'atto andava ad incidere e, dunque, il fatto si riduceva a quanto
riportato nell’atto prodotto in giudizio dal’amministrazione. Non vi erano fatti
controversi o ulteriori rispetto all’esistenza del provvedimento da acquisire in giudizio
o comunque rilevanti per il giudice per decidere. In ogni caso, anche nel giudizio

sull’atto non si sarebbe dovuto prescindere dall’esame del fatto e in dottrina non ¢

76 A. Police, I/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, 1, cit., 54 che rileva come
«questo vizio originario colpisca esclusivamente la giurisdizione amministrativa di legittimita, che da
allora, appunto, ¢ stata considerata “limitata”; limitata nella cognizione delle diverse situazioni
giuridiche soggettive, ma limitata anche nella cognizione del fatto (una sorta di semiplena cognitio),
nell’articolazione dei poteri di decisioni, in definitiva nella sua stessa attitudine a comporre le
controversie e a dare effettiva tutela alle pretese avanzate in giudizio». Parla di giurisdizione “limitata”
O. Ranelletti, Le gnarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione, Milano, Giuffré, 1937, 411: da
giurisdizione di sola legittimita ¢ una giurisdizione /Jwitata. E glurisdizione limitata ¢ quella, in cui il
giudice non ha il potere di conoscere di tutti gli aspetti della controversia, né di dare tutti gli ordini
necessari a reintegrare il diritto, che riconosce violato. Nella giurisdizione amministrativa di pura
legittimita, come vedremo, il giudice puo conoscere unicamente della legittimita dell’atto
amministrativo impugnato, e nella decisione ha solo il potere di annullamento dell’atto amministrativo
riconosciuto illegittimo. Non puo dare gli ordini necessari a reintegrare il diritto violato, né puo
sostituire la sua volonta a quella dell’autorita amministrativa, di cui ha annullato latto o il
provvedimentoy.
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mancato chi ha ritenuto «eccessive» le limitazioni che il giudice si era imposto
nell’esercizio del controllo diretto sul fatto”’.

Gia agli inizi del secolo scorso, quando ancora era del tutto incerto il carattere
sostanziale dell'interesse legittimo e la tutela era dominata dall’effetto
dell’annullamento, Federico Cammeo riconosceva 'importanza del fatto nel processo
amministrativo. Affermava che la tutela giurisdizionale degli interessi legittimi era
«limitata», non perché I'oggetto del giudizio fosse rappresentato dall’atto e dai vizi
dedotti, ma solamente nel senso che il giudice conosceva di una parte del rapporto
controverso («tutto il rapporto giuridico non ¢ né conosciuto né regolato perché si
pronuncia un semplice annullamentoy). Gia coglieva, anche se nell’ottica del giudicato
piu che del giudizio in sé, proprio nella diversa rilevanza del fatto la differenza delle
decisioni del giudice amministrativo rispetto a quelle di un tribunale di revisione, in
quanto la giurisdizione amministrativa ha «competenza parziale anche sul fatto» e «la
forza del giudicato si estende anche a questo»’s.

Sono oramai venute meno le ragioni storiche e ordinamentali che giustificavano
quel modello di processo e, ai fini che qui rilevano, ¢ pacifico che si sia andati oltre il
giudizio sull’atto, ma prima di giungere nel cuore dell’analisi e dell’attuale estensione
delloggetto del giudizio cui segue una prospettiva di analisi del fatto nel processo
amministrativo, pare utile almeno delineare per sommi capi quel dibattito e rimeditare
sulle conclusioni cui erano pervenute la dottrina e la giurisprudenza.

Per lungo tempo, infatti, nella scia del tradizionale modello impugnatorio
cassatorio e della sostanziale unicita dell’azione esperibile, prima davanti al solo

Consiglio di Stato e poi dal 1971 anche davanti ai tribunali amministrativi regionali, si

77 Cosi M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 321. Sulla ritrosia del giudice a conoscere il fatto
F.G. Scoca, Profili sostanziali del merito amministrativo, in Nuova rass., 1981, 1376 ss.; E. Follieri, Gindizio
di merito come gindizio di legittimitd, in Nuova rass., 1981, 1445 ss.; L. Migliorini, L Zstruzione nel processo
amministrativo di legittimita, Padova, Cedam, 1977, 6; N. Paolantonio, I/ sindacato di legittimita sul
provvedimento amministrativo, Padova, Cedam, 2000, 186 ss.

78 F. Cammeo, Corso di diritto amministrativo, Padova, Cedam, 1960, 736 ss. secondo cui la
giurisdizione di legittimita «conosce anche dal fatto. E erroneo ritenere che, come la Cassazione, non
ne conosca, ¢ debba ritenere il fatto del ricorso quale risulta dal provvedimento impugnato. Basta
osservare che per l'art. 36 legge C.S. (...) i Consiglio di Stato e la G.P.A. possono ordinare mezzi
istruttori se riconoscono “che I'istruttoria ¢ incompleta o che i fatti affermati dal provvedimento sono
in contradditorio colle risultanze degli atti”. Soltanto vi sono i seguenti limiti alla cognizione del fatto.
Innanzi tutto la giurisdizione di legittimita puo accertare il fatto, non valutarlo, e cio la distingue dalla
giurisdizione di merito. (...) Inoltre, come si vede dagli art. cit, i1 fatti, quali risultano dal
provvedimento impugnato, si presumono veri: ¢ la indagine in contrario non si puo fare se non in
quanto le circostanze, e cio¢ la imperfezione dell’istruttoria in sede amministrativa o le risultanze dei
documenti, infirmino queste presunzioni. (...) Infine 1 mezzi di prova dei fatti sono piu limitati. (...)
Con queste limitazioni non sostanziali, la giurisdizione di legittimita non ha poteri di cognizione che
siano diversi da quello ordinario civile: perché anche questa accerta i fatti e, di regola, non puo valutarli
in ordine alla loro equita o convenienza»; 815: «la giurisdizione di legittimita conosce anche del fatto;
e lo accerta anche quando lo presume dalle deduzioni dell’atto impugnato, che sieno infirmate da
presunzioni e quindi da prove contrarie. La cosa giudicata cade sul rapporto giuridico in diritto ed in
tatton. St veda anche 1d., La competenza di legittimita della 1V sezione e l'apprezzamento dei fatti valutabili
secondo criteri fecnici, Cit.
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¢ sostenuto che 'oggetto del giudizio ¢ 'atto impugnato e la sua illegittimita. Si tratta
di una teorica non unitaria che rappresenta la sintesi di teoriche diverse”, su ciascuna
delle quali ci si potrebbe soffermare a lungo, ma si consentira all’autore, per esigenze
di sintesi, di considerarle unitariamente, ancorché siano divergenti sotto vari profili.
L’oggetto del giudizio era configurato secondo alcuni nella mera questione di
legittimita dell’atto®’, secondo altri nel potere di provocare 'annullamento dell’atto®!.
Altri autori risolvevano il problema dell’oggetto del giudizio nell’'oggetto formale della

domanda e dunque nell’affermazione dell’llegittimita dell’atto» impugnato in

7 Per una sintesi delle posizioni dottrinarie sull’oggetto del giudizio si veda G. Greco,
L accertamento antonomo del rapporto nel gindizio amministrativo, Milano, Giuffre, 1980, 175 ss. secondo cui
da costruzione dell’oggetto del giudizio di annullamento in termini di accertamento del rapporto, se
pur rappresenta uno dei possibili e pit validi moduli interpretativi delle azioni e delle sentenze
costitutive, non risulta peraltro conforme, a parer mio, alla struttura del nostro giudizio
amministrativo, né alle sue origini storiche, né infine alla pit diffusa interpretazione
giurisprudenzialex; 1d., Dal dilenima diritto soggettivo-interesse legittimo, alla differenziagione interesse strumentale-
interesse finale, in Dir. amm., 2014, 3, 479 ss.; 1d., I/ rapporto amministrativo ¢ le vicende della posizione del
cittadino, ivi, 2014, 4, 585 ss.

80 A. Romano, La pregindizialita nel processo amministrativo, Milano, Giuffre, 1958, 259 ss. Ha poi
precisato il suo pensiero in A. Romano, I caratteri originari della giurisdizione amministrativa e la loro
evoluzione, in Dir. proc. amm., 1994, 4, 635 ss., spec. 677: «ancor oggi, loggetto della materia del
contendere nel giudizio amministrativo sembra poter rimanere la legittimita del provvedimento
impugnato: ma solo con le modificazioni che questa trasformazione del suo carattere impone. Se gli
interessi individuali sostanziali incisi negativamente dal provvedimento sono assurti a termini dela sua
legittimita, essi sempre meno possono rimanere confinati al ruolo di mero fattore di legittimazione
della sua impugnazione: sempre pit anch’essi diventano pure termini altrettanto sostanziali dello
stesso contenuto del giudizio che questo introduce.

81 BE. Garbagnati, a giurisdizione amministrativa. Concetto ed oggetto, cit., 58 ss.; M. Nigro, Giustizia
amministrativa, cit., 253 secondo cui 'oggetto del processo di impugnazione ¢ «in primo luogo ed
essenzialmente, la verifica dell’affermazione che egli ha il potere di provocare 'annullamento dell’atto
e, in secondo luogo, e conseguentemente, I’attuazione di tale potere, vale a dire 'annullamento
dell’attow, per poi affermare che la stessa esistenza del giudizio di ottemperanza «denuncia ancora una
volta come il processo amministrativo tipico non sia piu (soltanto) un processo di eliminazione di un
atto illegittimo ma (anche) un processo di accertamento del corretto modo di esercizio del potere e
di imposizione al’amministrazione di conformarsi a tale accertamento; non sia piu (soltanto) un
giudizio sull’atto ma (anche) un giudizio sul modo di esercizio del potere». Sull’oggetto del processo
si veda anche la posizione di O. Ranelletti, Le guarentigie della ginstizia nella pubblica amministrazione,
Milano, Giuffré, 1937, 393 ss. che ritiene che I'opinione secondo cui «l ricorso ai tribunali
amministrativi si ¢, quindi, definito come una vera azione, la cui base ¢ un diritto (intendi obbiettivo);
e I'interesse (interesse all’annullamento dell’atto amministrativo illegittimo) ne ¢ solo la condizione
dell’esercizio (...) non sembra risponda al nostro diritto positivo (...) esso non € e non puo essere
Poggetto del ricorso, non puo essere, per la sua tutela, lo scopo della giurisdizione amministrativa,
perché non ¢ per sé un bene, che si possa tutelare in giudizio. L’interesse oggetto della questione e
del ricorso, e di cui la tutela ¢ scopo del giudizio amministrativo, ¢ I'interesse legittimo, di cui la lesione
genera I'interesse al ricorso. Soltanto questa conclusione risponde alle disposizioni della nostra legge
ed ¢ in armonia con tutti i precedenti della istituzione della giurisdizione amministrativa». Continua
criticando la tesi che individua 'oggetto della giurisdizione amministrativa nel diritto alla legittimita
degli atti discrezionali dell’amministrazione: «se puo ricorrere al giudice amministrativo contro I’atto
amministrativo illegittimo soltanto colui, che dall’atto fu leso nel suo interesse ¢ chiaro che il
fondamento del ricorso non sta nella lesione di un diritto soggettivo alla legittimita dell’atto
amministrativo, ma nella lesione dell'interesse individuale, prodotta dall’atto amministrativo
illegittimon.
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relazione ai motivi dedotti®2. E quest’ultima la tesi piu tradizionale e che ha trovato
maggiore seguito, che negli anni ¢ stata riproposta e arricchita secondo diverse
formulazioni ora come «risoluzione delle questioni proposte nei singoli motivi»®3, ora
come «pretesa fatta valere in giudizio dal ricorrente»®*. L’oggetto del giudizio veniva
in altri termini ricostruito attorno all’unica azione esperibile in via generale davanti al
giudice amministrativo e cio¢ I'azione contro atti o provvedimenti amministrativi per
incompetenza, per eccesso di potere o per violazione di legge al fine di ottenerne
Pannullamento, prevista in via generale dagli artt. 26 e 45 del t.u. del 1924 e dell’art.
26 del t.u. del 1971. Peraltro, si riteneva che 'oggetto del giudizio fosse lillegittimita
del provvedimento anche quando per via giurisprudenziale veniva riconosciuta
Pammissibilita di altre azioni e, accanto all’azione di annullamento, veniva proposta
quella di risarcimento del danno o di accertamento dell'inerzia del’amministrazione,
perché in tal caso si diceva che I'azione principale era quella di annullamento e
Poggetto principale era I'illegittimita del provvedimento per incompetenza, eccesso di
potere, violazione di legge®.

In definitiva, riprendendo le parole di uno dei maestri della dottrina

amministrativa, il processo amministrativo nasce e per certi versi rimane un processo

82 R. Villata, L esecugione delle decisioni del Consiglio di Stato, cit., 525; 1d., Spigolature “stravaganti” sul
nuovo Codice del processo amministrativo, in 1d., Seritti di ginstizia amministrativa, Milano, Giuffre, 2015, 115
ss.; 1d., Ancora “spigolature” sul nuovo processo amministrativo, ivi, 127 ss.; 1d., Dodici anni dopo: il codice del
processo amministrativo, in 1/ codice del processo amministrativo. Dalla ginstizia amministrativa al diritto processuale
amministrativo, a cura di B. Sassani, R. Villata, Giappichelli, Torino, 2012, 41 ss.; P. Vitga, La tutela
ginrisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 2003, 133; A. Police, I/ cumnlo di
domande nei «riti specialiy e I'oggetto del gindizio amministrativo, in Dir. proc. amm., 2014, 4, 1197 ss.

83 S. Giacchetti, L 'oggetto del gindizio amministrativo, in Aa. Nv., Studi per il centocinguantenario del
Consiglio di State, 11, Roma, Istituto poligrafico e Zecca dello Stato, 1981, 1483 ss., spec. 1495: «tale
conclusione trova una significativa conferma testuale nell’art. 28 del Testo Unico n. 1054 del 1924
che, nell’autorizzare il Consiglio di Stato a decidere di tutte le questioni pregiudiziali o incidentali
relative a diritti la cui risoluzione sia necessaria per pronunciare sulla questione principale di sua
competenza e, nel precisare che su tali questioni 'efficacia della cosa giudicata rimane limitata alla
questione principale dedotta nel caso, identifica chiaramente 'oggetto del giudizio nella pretesa e non
nell’atto, che il precedente art. 26 mostra di ritenere semplicemente I'oggetto del ricorso.

8¢ G. Abbamonte, R. Laschena, Giustizia amministrativa, in Trattato di diritto amministrative, a cura
di G. Santaniello, Padova, Cedam, 167 ss.; G. Abbamonte, I/ ritiro dell atto inpugnato nel corso del processo
¢ la delimitazione dell'oggetto del gindizio innanzi al Consiglio di Stato, in Aa. Nv., Studi in onore di Antonino
Papaldo. Scritti di diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 1975, 295 ss., spec. 305: «’'impugnazione di un
atto (...) ¢ Poccasione necessaria del processo; ma puo, nello stesso tempo, affermarsi che 'oggetto
del processo ¢ la tutela di un interesse legittimo di individui o di enti».

85 Tra le molte Cons. St., ad. pl., 29 gennaio 2003, n. 1; Cons. St., ad. pl., 9 gennaio 2002, n. 1;
Cons. St., ad. pl, 31 maggio 2002, n. 5; Cons. St., Sez. V, 27 ottobre 2000, n. 5742; Tar Campania,
Napoli Sez. I, 27 marzo 2002, n. 1651; Tar Campania, Napoli, Sez. I, 8 febbraio 2001, n. 603; Tar
Friuli Venezia Giulia, 23 aprile 2001, n. 179; Tar Toscana, Firenze, 27 ottobre 2000, n. 2212; Tar
Friuli Venezia Giulia, 26 luglio 1999, n. 903; Tar Puglia, Lecce, 6 novembre 1999, n. 769. 1l tema ¢
connesso a quello della pregiudizialita dell’azione di annullamento rispetto a quella di risarcimento.
In dottrina la bibliografia sul tema ¢ amplissima. Tra 1 moltt A. Travi, Pregindizialita amministrativa e
confronto fra le ginrisdiziont, in Foro it., 2008, 3 ss.; F.G. Scoca, Piccola storia di un serrato “dialogo” tra gindici:
la vicenda della c.d. pregindizialita amministrativa, in Scritti in memoria di Roberto Marrama, 11, Napoli,
Editoriale scientifica, 2012, 739 ss. R. Villata, Corte di cassazione, Consiglio di Stato ¢ c.d. pregindiziale
amministrativa, in Dir. proc. amm., 2009, 4, 897 ss.
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all'atto, perché nel processo amministrativo «campeggia» ’atto amministrativo con i
suoi vizi, sia in quanto processo di impugnazione dell’atto amministrativo, sia perché
finalizzato alla demolizione giuridica dell’atto amministrativo invalido®.

Ben prima dellintroduzione del codice del processo amministrativo alcuni
studiosi, piu attenti all’effettivita della tutela giurisdizionale e al moltiplicarsi delle
pretese e delle azioni esperibili in processo®’, hanno tuttavia prospettato la tesi
secondo cui loggetto del giudizio dovesse essere individuato nel rapporto
amministrativo®. Muovendo dalla connessione tra potere del’amministrazione e
interesse/1i del singolo e dunque dal rapporto dinamico tra situazioni concorrenti, si
dava per “presupposta” la validita della tesi secondo cui il giudizio ha ad oggetto
P'accertamento «del rapporto nel quale si inscrivono le situazioni a cui afferiscono gli
interessi in contrasto», ovvero del «rapporto giuridico (amministrativo) controverso,
con la conseguenza che il diritto e il fatto cosi come accertati nel giudizio divengono
«entita certe, non piu contestabilin®.

Su quest’ultima considerazione si tornera nel proseguo, in quanto il problema
della certezza (del fatto) processuale - non sempre coincidente con la certezza fattuale
(del fatto reale) - e della «validita dei giudicj del pubblico a discernere il vero dal

falso»”, ¢ centrale nel discorso che si condurra sull’istruzione probatoria, ma, all’epoca

86 Cosi M. Nigro, Giustigia amministrativa, cit., 247.

87 Sul rapporto tra oggetto del giudizio e funzione e struttura del processo si veda A. Piras,
Interesse legittimo e gindizio amministrativo, 1, cit., 3 ss.

88 A. Piras, Interesse legittimo e gindizio amministrativo, 1, cit., 124 secondo cui: «’opinione (...)
secondo cui ancor oggi loggetto del processo amministrativo dovrebbe identificarsi col
provvedimento intorno alla cui annullabilita si controverte, non merita alcuna adesione. In suo luogo,
ed anzi in sostituzione di questa, sotto 'angolo visuale prescelto, si fa cosi strada, certa ed impeccabile,
la conseguenza che 'oggetto del giudizio (...) va definito nei termini di un’affermazione che, legando
l'azione alla sua ragione, determina il contenuto della pretesa, con cui si prospetta una determinata
esigenza di tutelaw; M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione amministrativa e ginrisdizione ordinaria nei confronti
della pubblica amministrazione, cit., 254 ss.; F.G. Scoca, 1/ silenzio della pubblica amministrazgione, Milano,
Giuffre, 1971.

89 Cosi M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione amministrativa e ginrisdizione ordinaria nei confronti della
pubblica amministrazione, cit., 254 ss.: «o si ritiene che I'accertamento investa l'atto, abbia cioe per
contenuto la qualificazione dell’atto stesso come illegittimo, e in questo caso non si potra patlare di
giudicato come di un accertamento che vincoli 'amministrazione nella emanazione di un nuovo
provvedimento relativo al medesimo fatto con il medesimo oggetto nei confronti degli stessi soggett;
o si pensa che questo vincolo sia essenziale all’idea della tutela giurisdizionale, che I'amministrazione
deve essere legata agli accertamenti che hanno provocato l'annullamento del provvedimento
impugnato, ed allora ¢ necessario riconoscere che questi stessi accertamenti non hanno riguardo
all’atto - che scompare, annullato - ma stanno fuori di esso, si riferiscono al rapporto, hanno cio¢ per
oggetto il diritto ed il fatto che segnano i termini della disciplina a cui ¢ concretamente assoggettato
un determinato potere e la sua trasformazione in un provvedimento. La conclusione ¢ cosi lineare
che francamente non si vede quali ostacoli possano opporsi alla sua accettazione, tranne
I'ingiustificato attaccamento ad una fraseologia oggi sostanzialmente priva di significato, elaborata al
tempo in cui era incerto il carattere sostanziale dell'interesse legittimo, dubbia la natura giurisdizionale
dellattribuzione e prevalente l'opinione che la difesa dellinteresse protetto si esaurisse con
Pannullamento del provvedimento illegittimoy.

9 Su tale tema si interrogava gia G.D. Romagnosi, Opere postume. Ricerche sulla validita dei gindiey del
pubblico a discernere il vero dal falso, 11, Firenze, Stamperia Piatti, 1837, 134 ss.: «la verita ¢, come dicesi,
una sola. Ma tante sono le combinazioni possibili dei giudicj sulle stesse idee, quante sono le diverse
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in cui venne inizialmente prospettata la tesi del giudizio sul rapporto, quel profilo e
quella ricostruzione servivano principalmente per evitare di circoscrivere gli effetti
della sentenza e del giudicato alla mera eliminazione dell’atto impugnato, in quanto
un giudizio (e di conseguenza un giudicato) cosi circoscritto non precludeva
al’amministrazione di reiterare all'infinito atti identici a quello annullato. Se cioe¢
Paccertamento contenuto nella sentenza riguardava I'atto e la sua illegittimita, non
avrebbe infatti vincolato e impedito al’amministrazione 'emanazione di un nuovo
provvedimento relativo al medesimo fatto, con il medesimo oggetto, nei confronti
degli stessi soggetti. Secondo la tesi del giudizio sul rapporto, l'atto, invece, non
rappresentava piu il limite del sindacato del giudice e la tutela si fondava
sul’annullamento del provvedimento e sulla verifica dei presupposti descritti dalla
legge per Pemanazione del provvedimento, non meno che sull’accertamento del modo
d’essere del rapporto fra amministrazione e privato, che trovava una sua sintesi nel
provvedimento. La decisione del giudice non si limitava di conseguenza ad accertare
I'llegittimita dell’atto e la parte del rapporto controverso per giungere alla semplice
pronuncia di annullamento dell’atto, ma si estendeva alla verifica della spettanza della
pretesa sostanziale dedotta in giudizio, cosi che autorevole dottrina ha sostenuto che
le due teorie non necessariamente sono contrapposte, ma la teoria del giudizio sul
rapporto trova una «naturale composizione»’! con la tesi gia sostenuta secondo cui
oggetto del giudizio ¢ la pretesa, da intendere in senso lato e non limitata, ovvero
Iinteresse legittimo sostanziale (non formale alla legittimita degli atti), avanzata in

giudizio dal ricorrente®?.

combinazioni possibili delle idee medesime e quanto sono le combinazioni delle combinazioni; le
quali sono pressoche infinitex.

9N Cosi A. Police, 1/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo. Contributo alla teoria
dell'azione nella ginrisdizione esclusiva, 11, Padova, Cedam, 2001, 482 ss.: «Pur volendo accogliere la tesi
secondo cui oggetto del giudizio ¢ la pretesa fatta valere dal ricorrente, quest'ultima ha contenuto
sostanzialmente diverso rispetto alla pretesa che puo essere vantata in un tradizionale giudizio
amministrativo di legittimita, dove — come si ¢ visto — il ricorrente avanza una mera questione di
legittimita dell’atto amministrativo impugnato. La mutata ampiezza e consistenza dei poteri decisori
del giudice della giurisdizione piena, infatti, arricchisce inevitabilmente il contenuto della domanda
giudiziale il cui oggetto diventa la riparazione della lesione di una situazione giuridica soggettiva del
ricorrente che arrechi a quest’ultimo un danno ingiusto. Ed ¢ cosi che le due diverse teorie sull’oggetto
del giudizio amministrativo di cui si ¢ sin qui discorso, trovano, con riferimento alla giurisdizione
piena, una naturale composizione»; 1d., Pluralita delle pretese, unicita dell’azione e oggetto del gindizio
amministrativo, in Gindice amministrativo e tutele in forma specifica, a cura di A. Zito, D. De Carolis, Milano,
Giuftre, 2003, 11 ss.; Id., I/ cumulo di domande nei « riti speciali » e 'oggetto del gindizio amministrativo, in Dir.
proc. amm., 2014, 4, 1197 ss.

92 O. Ranelletti, Le gnarentigie della ginstizia nella pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1937, 397
secondo cui «l fondamento del ricorso non sta nella lesione di un diritto soggettivo alla legittimita
dell’atto amministrativo, ma nella lesione dell’interesse individuale, prodotta dall’atto amministrativo
illegittimon; G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo. La ginstizia amministrativa, 11, Milano, Giuffre,
1958, 121 ss. critica la tesi secondo cui la giurisdizione amministrativa avrebbe come fine la
conservazione della legittimita dell’azione amministrativa in quanto le finalita delle leggi istitutive di
tale giurisdizione e il loro stesso contenuto letterale «mostrano come la tutela degli interessi individuali
costituisca il fine immediato e diretto della giurisdizione di cui parliamon.
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Di questa trasformazione si ¢ fatta carico anche la giurisprudenza, che, seppure
con alterne prese di posizione, gia prima del 2010 ha affermato che il giudizio sull’atto
finisce per essere accompagnato da uno scrutinio sul rapporto e da una verifica della
situazione o della relazione sottostante all’atto, della condotta e dell’esercizio del

potere”.

5. (Segue): il giudizio sul rapporto ancora alla ricerca di un giudizio “pieno”

sul fatto

11 codice del processo amministrativo del 2010, dunque, non ha fatto altro che
recepire un movimento gia da tempo in atto e rappresenta il punto d’approdo di un
percorso che sul piano legislativo aveva visto un, seppur criticato’, tentativo di
perfezionamento e di rimodellamento dell’oggetto del processo amministrativo
intorno alla pretesa sostanziale fatta valere dal ricorrente nella 1. 21 luglio 2000, n. 205

e nelle successive leggi del 2005, cosi definitivamente consacrando il superamento del

93 8i vedano Cons. St., sez. VI, 22 aprile 2004, nn. 2367 e 2368: «quante volte la stessa richiesta
di annullamento venga supportata dalla deduzione di fatti il cui accertamento incida sul riesercizio del
potere amministrativo veicolandolo in modo piu puntale rispetto a quanto accade per la caducazione
per profili meramente formali, il giudizio sull’atto finisce per essere accompagnato da uno scrutinio
del rapporto, ossia da una verifica della situazione o della relazione sottostante capace di definire in
via sostanziale la res litigiosa sulla base di un accesso al fatto orami non pit limitato normativamente
(vedi decisione sezione VI sez. Cons. Stato 19 novembre 2003, n. 9545). Deve allora trovare
accoglimento la prospettiva ermeneutica secondo la quale 'oggetto del giudizio risiede in questi casi
proptio nel rapporto amministrazione-amministrato su cui incide l'atto impugnato, nell’ambito
sempre delle doglianze avanzate dal ricorrente; la sentenza di annullamento si arricchisce cosi di nuovi
contenuti tali da pregiudicare il rapporto sottostante per effetto della caducazione dell’atto»; Cons.
St., ad. pl., 22 aprile 2007, n. 9; di poco successiva Cons. St., ad. pl., 22 ottobre 2007, n. 12 che
disconosce ’evoluzione verso un giudizio sul rapporto: «I commendevoli contributi acquisiti, in sede
dottrinale e giurisprudenziale, in tema “giudizio sul rapporto”, non sembrano condivisibili ove
approdino al disconoscimento della natura principalmente impugnatoria dell’azione innanzi al giudice
amministrativo, cul spetta non solo di tutelare l'interesse privato ma di considerare e valutare gli
interessi collettivi che con esso si confrontano e, non solo di annullare, bensi di “conformare” I'azione
amministrativa affinché si realizzi un soddisfacente e legittimo equilibrio tra I'uno e gli altri interessi»;
in dottrina si veda il commento di M. Clarich, Conflitto con la Cassazione, in il Sole 24 ore, 277 ottobre
2007; 1d., La pregindizialita amministrativa riaffermata dall' adunanza plenaria del Consiglio di Stato: linea del
Piave o effetto boomerang?, in Giorn. dir. amm., 2007, 1, 55 ss.

9% E critico F.G. Scoca, S pigolature sulla riforma del processo amministrativo, in Gindice amministrativo e
tutela in forma specifica, a cura di A. Zito, D. De Carolis, Milano, Giuffre, 2003, 281 ss.

33



modello impugnatorio e dei tradizionali limiti dei poteri istruttori e decisori?® al
sindacato del giudice®.

Sotto questo profilo, 'analisi condotta nella prima parte sulla giurisdizione anche
in merito e sulla giurisdizione esclusiva?”, quali sviluppi dell’originaria giurisdizione
“propria” del Consiglio di Stato, rileva per porre le basi di un modello di sindacato
pit o meno radicato nella pienezza della cognizione sui fatti. Con il codice del
processo si assiste, infatti, ad una progressiva uniformazione degli strumenti
processuali e al consolidarsi di un unico modello caratterizzato dalla cognizione e dal

sindacato giurisdizionale sul fatto?, a cui le giurisdizioni per tradizione “speciali”, e

95 Secondo parte della dottrina era gia configurabile un’azione di mero accertamento anche prima
dell’introduzione del codice. St veda G. Greco, L'accertamento antonomo del rapporto nel gindizio
amministrativo, Milano, Giuffre, 1980, 212, secondo cui «a mancanza di un riconoscimento espresso
nelle nostre leggi di giustizia amministrativa (...) non ¢ di per sé preclusiva della vigenza dell’azione
di accertamento autonomo del rapporto amministrativoy; contra P. Stella Ritcher, Per lintrodugione
dell’azione di mero accertamento nel gindizio amministrativo, in Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, 111,
Milano, Giuffre, 1988, 851 ss.; G. Abbamonte, Sentenze di accertamento ed oggetto del gindigio amministrativo
di legittimita e di ottemperanza, in Scritti in onore di Massimo Severo Giannin, 1, cit., 1 ss.

96 Limiti che portavano R. Villata, Nuove riflessioni sull’oggetto del processo amministrativo, in Aa. Vv.,
Studi in onore di Antonio Amorth. Scritti di diritto amministrative, 1, Milano, Giuftre, 1982, 705 ss., spec.
721, a ritenere che «l processo amministrativo ¢ caratterizzato dalla presenza di una parte in posizione
di potere (...) cio esclude, ed esclude per necessita logica, che risulti ipotizzabile un giudizio sul
rapporto, giacché tra il bene, le parti e il giudice si colloca appunto il potere di una delle parti, che ha
dunque essa e non il giudice la potesta di disporre del bene. Giudizio sul rapporto infatti puo esistere,
ed anzi esiste, nel processo civile dove la vicenda sembra la seguente: le parti si presentano in
posizione paritaria, la norma detta la disciplina da cui si evince la pertinenza del bene, il giudice sulla
base di quella disciplina attribuisce il bene all’'una o all’altra. Completamente diversa appare la
situazione nel processo amministrativo; le parti non sono in posizione di equiordinazione, avendo
una di esse infatti il potere di disporre del bene; la norma non detta la disciplina per determinare la
pertinenza del bene, ma regola le condizioni di esercizio del potere spettante alla parte in posizione
di supremazia: al giudice, dunque, non spetta di assegnare il bene all'una o all’altra parte, ma di
verificare che una di esse eserciti in modo corretto il potere, che 'ordinamento le riconosce, di
disporre di quel bene». Analoghi rilievi sono avanzati da S. Giacchetti, L'oggetto del gindizio
amministrativo, cit., 1488 ss., il quale ritiene che «’esercizio dell'interesse legittimo non (abbia) alcuna
relazione necessaria e distinta con il bene della vita cui il titolare in concreto aspita (...). L'interessato
ha lesclusivo potere strumentale di attivare e sollecitare le legittime decisioni della competente
autorita, ma non puo pretendere alcunché in ordine al bene concreto che ha costituito la molla reale
delle sue azioni; cio in quanto la potesta amministrativa ¢ preordinata non al soddisfacimento
dell’interesse privato, ma dell'interesse pubblico (...). Di conseguenza, il c.d. rapporto sostanziale fra
I’Amministrazione e 'amministrato si rivela del tutto povero di contenuto.

7 Per un’analisi dei poteri del giudice “esclusivo” e del sistema delle azioni, imprescindibile ¢ il
rinvio a A. Police, I/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, 11, cit., spec. 96 ss.

% Contemporaneamente nell’ultimo decennio si ¢ assistito alla predisposizione di modelli
processuali differenziati a garanzia di particolari interessi, che derogano al modello ordinario, peraltro
non tanto sul fronte del sindacato quanto sotto il profilo della legittimazione, di cui non ci si occupera
se non nella limitata misura in cui le peculiarita di quel modello si riflettano nell’analisi settoriale sul
sindacato sul fatto condotta nel Capitolo quinto. In particolare, in materia di appalti pubblici si rinvia
a A. Carbone, Modelli processuali differenziati, legittimazione a ricorrere e nuove tendenze del processo amministrativo
nel contengioso sugli appalti pubblici, in Dir. proc. amm., 2014, 2, 423 ss.; sull’azione ci cui all’art. 21-4zs, 1.
287/1990 si vedano M.A. Sandulli, Introduzione a un dibattito sul nuovo potere di legittimazione al ricorso
dellAGCM nell'art. 21 bis . n. 287 del 1990, in Federalismi.it, 2012, 12; F. Cintioli, Osservagioni sul ricorso
ginrisdizionale dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato ¢ sulla legittimazione a ricorrere delle antorita
indipendenti), in federalismi.it, 2012, 12; M. Clarich, I poteri di impugnativa dell’ AGCM ai sensi del nuovo art.
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cio¢ la giurisdizione esclusiva’ e di merito!™, aggiungono elementi ulteriori (cognitori
e/o decisori), ma non modificano la struttura di base. Quelle giurisdizioni, che
tradizionalmente erano rimaste e tuttora rimangono soffocate dalle logiche e dai
caratteri della giurisdizione di legittimita, rappresentano dunque 'antecedente storico
di quello che sara il modello di riferimento sotto il profilo della cognizione del giudice
sul rapporto e dell’accesso al fatto.

E oramai pacifico che il giudice abbia accesso al fatto, ma quando ci si sposta dal
piano dell’astratta regolazione (codificazione) dei principi alla loro applicazione in
concreto e ci si interroga sullo stato attuale del giudizio sul rapporto, non si giunge a
conclusioni soddisfacenti in termini di effettivita e pienezza della tutela e non puo che
dubitarsi sull’adeguatezza del controllo sul fatto.

Da un lato, non ¢ definitivamente compiuto il percorso di pieno accesso al fatto,
da intendersi come adeguato e doveroso approfondimento del fatto per un sindacato
di cognizione effettivamente piena!?l. Infatti, la giurisdizione amministrativa si trova

ancora a fare 1 conti con la perdurante posizione di privilegio del’amministrazione e

21-bis 1. 287/ 90, in Concorrenza e mercato, 2013, 865 ss.; B.G. Mattarella, I ricorsi dell’Autorita antitrust al
gindice amministrativo, in Giorn. dir. amm., 2016, 3, 291 ss.

9 Gia da tempo con riguardo alla giurisdizione esclusiva si diceva che il giudizio sui diritti
soggettivi avesse ad oggetto il rapporto. A tal proposito si veda P. Vitga, La tutela ginrisdizionale nei
confronti della pubblica amministrazione, cit., 93: «per la giurisdizione esclusiva si prescinde dalla
impugnativa di un provvedimento amministrativo, poiché la giurisdizione si estende allintero
rapportom.

100 Secondo A. Police, L epifania della piena ginrisdizione nella prima stagione della «ginrisdizione propriay
del Consiglio di Stato, in P.A. Persona e Amministrazione, 2018, 2, 277, evidenzia come «si tratta di peculiari
ipotesi in cui il legislatore ravvisa la necessita di una contestualita tra la decisione che tutela le
situazioni di interesse legittimo dei privati (e ne ripara la lesione) e la conseguente coerente
conformazione dell’assetto degli interessi pubblici; cio al fine di assicurare immediatezza e coerenza
tra la tutela assicurata dal giudice alle ragioni del privato e le ragioni dell'interesse pubblico. Tratto,
quest’ultimo, che ¢ tipico della principale figura della giurisdizione di merito: il giudizio di
ottemperanza (...) Il giudizio di merito in sostanza non comporta (né consente) una totale
rinnovazione della scelta discrezionale del’Amministrazione ma si pone come appendice — non
necessaria, ma eccezionale appunto — della decisione sulla domanda di giustizia del ricorrente nella
esatta determinazione della «misura» di tutela delle situazioni giuridiche soggettive fatte valere in
giudizio rispetto all’assetto degli interessi pubblici frutto delle ponderazioni discrezionali
del’ Amministrazione. In questo senso, il tratto aggiuntivo della giurisdizione di merito (che ancora
ne giustifica la distinzione rispetto alla giurisdizione generale) ¢ proprio questa idoneita a conformare
alla misura di tutela delle ragioni del privato le ragioni dell'interesse pubblico. Il giudice
amministrativo, in sostanza opera valutazioni che senza mai invadere la sfera della ponderazione degli
interessi (e quindi la scelta dei fini), si limitano ove necessario ad incidere sui mezzi per rendere questi
ultimi compatibili con le giuste ragioni del privato» contra R. Giovagnoli, La ginrisdizione di merito e la
ginrisdizione esclusiva, in 1/ Consiglio di Stato: 180 anni di storia, cit., 527 ss. che dubita della perdurante
utilita della giurisdizione di merito per la «crescente sovrapposizione tra giurisdizione di legittimita e
di meritoy, in quanto anche in sede di legittimita sono frequentt le ipotesi in cui al giudice ¢ attribuito
un potere che va oltre il mero annullamento.

101 Esprime una posizione critica anche L. Giani, Gzudice amministrativo e cognizione del fatto (il pensiero
di Antonio Romano), in Dir. amm., 2014, 3, 535 ss.: «la pienezza della tutela (della situazione sostanziale
per cui si chiede giustizia nel processo) non ¢ garantita nelle sedi processuali nelle quali non risulta
ancora del tutto superata quella “deferenza” che il giudice amministrativo ha nei confronti
dell’accertamento del fatto condotto dall’amministrazione».
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con l'autolimitazione dei poteri decisori e istruttori del giudice amministrativo. Se non
vi ¢ dubbio che con il codice del processo amministrativo si sia definitivamente
superato un giudizio fondato sul paradigma della corrispondenza tra norma ed atto, il
giudizio ha ad oggetto il rapporto!® e il giudice ha pieno accesso al fatto e a tal fine
sono state ampliate le azioni esperibili e i mezzi istruttori, la particolare natura delle
situazioni soggettive, 'innata vocazione oggettiva del giudice amministrativo, il timore
di invadere il limite delle proprie attribuzioni, continuano a imporre sostanziali e
importanti limitazioni nel sistema di giustizia amministrativa!®3.

I maggiori ostacoli si incontrano quando il fatto ha natura tecnica e vengono in
rilievo valutazioni tecniche dell’amministrazione, in quanto la piena conoscenza del
fatto tecnico si ritrova in un instabile equilibrio tra inammissibile rivalutazione del
fatto e indebita confusione con I'opinabilita della scelta. Sara dedicato ampio spazio a
questo specifico tema nel quarto Capitolo, ma sin da ora, piu in generale, si vuole
evidenziare come il sindacato di legittimita e i suoi tradizionali limiti, insieme con le
ragioni storiche di formazione del sistema di giustizia amministrativa e le significative
resistenze dei giudici ovvero, per quanto si dira la disomogeneita delle materie,
rappresentino ancora un rilevante ostacolo nella trasformazione compiuta del giudizio
amministrativo sul rapporto e, anche se si ¢ concordi nel ritenere che latto
amministrativo ha perso il suo carattere di oggetto del giudizio, rimane tuttora punto
di riferimento delle azioni nel processo!™.

Dall’altro lato, il giudizio sul rapporto spesso non sembra piu potersi considerare
un giudizio sul rapporto strettamente inteso, perché il giudice, soprattutto in
determinate materie, pare oramai spingersi al dila dell’accertamento dei fatti per come
accertati nel procedimento e per come rappresentati nel provvedimento!?®, con
potenziali riflessi sull’oggetto del processo, oltre a quelli di cui si dira nel secondo
Capitolo.

Anche in questa prospettiva, impregiudicati i rilevanti problemi derivanti da una
necessaria nuova definizione del principio di separazione dei poteri, la (ri)valutazione
del fatto da parte del giudice non pare garantirne I'adeguato controllo e la piena
conoscenza, con ricadute pit ampie sulla effettivita della tutela giustiziale.

Se non si vuole trasformare questa evoluzione in un ulteriore privilegio della storia

del sistema di gilustizia amministrativa, a questa evoluzione dovra darsi una

102 §i tratta di tesi condivisa anche da Corte cost., 15 luglio 2016, n. 179.

103 Sul tema di recente F.G. Scoca, I/ processo amministrativo ieri, 0ggi, domani (brevi considerazions), cit.,
1100 secondo cui la disciplina del processo amministrativo, quale si ricava dal c.p.a. «non risponde,
peraltro, se non in parte, al c.d. diritto vivente, ossia al modello di processo che si celebra nelle aule
giudiziarie, talché ¢ impossibile affermare oggi, nonostante la vigenza del c.p.a., che il processo
amministrativo consenta di soddisfare pienamente la pretesa del ricorrente, come voluto dalla legge.

104 R. Villata, Dodjei anni dopo: il codice del processo amministrativo, cit.

105 . Patroni Griffi, Profili di full jurisdiction: #/ diritto di azione nel processo amministrativo, in P.A.
Persona e Amministrazione, 2019, 2, 211 ss.
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giustificazione!’, o quantomeno il giudice dovra far effettivo uso degli strumenti
istruttori a sua disposizione per I'adeguata conoscenza del fatto in un giudizio sul
rapporto cosi inteso. Altrimenti dovra dirsi definitivamente irrisolto il problema della
certezza processuale e fattuale, che il giudizio sul rapporto avrebbe dovuto risolvere
e il processo amministrativo verra lasciato alla perdurante ricerca di una «utopia
imperfetta»!t7,

106 Cosi A. Travi, Relazione in occasione della presentazione del libro ““Le ragioni della specialita”, Bologna,
30 maggio 2018.

107 11 richiamo ¢ a A. Romano Tassone, Su diritto ed utopia: le “utopie imperfette” del ginrista, in Scritti
in memoria di Roberto Marrama, cit., 887 ss.
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CAPITOLO SECONDO

PROFILI EVOLUTIVI DEL GIUDIZIO SUL FATTO

SOMMARIO: 1. Il fatto nel processo amministrativo: premesse. — 2. (Segue): il fatto nel mutato
rapporto tra istruttoria procedimentale e istruttoria processuale. — 3. L’articolo 21-octies, comma
2 da base normativa per la riedizione del procedimento nel processo a effetto sotto il profilo
dell’accettabilita del risultato. — 4. I riflessi nel giudizio sull’eccesso di potere: la ragionevolezza
da limite a indice relativo dell’'uso legittimo del potere discrezionale. — 5. (Segue): e nella
riedizione di un potere “limitatamente inesauribile”. — 6. Il necessario ripensamento del principio
di separazione dei poteri. — 7. (Segue): il ruolo della Cassazione nella definizione dei poteri del
giudice amministrativo nella prospettiva dell’eccesso di potere giurisdizionale.

1. 11 fatto nel processo amministrativo: premesse

Nel primo Capitolo si ¢ avuto modo di illustrare il percorso che, a livello storico,
ha portato al superamento di un giudizio sull’atto, o come piu propriamente si ¢ detto
all'atto, e all’atfermazione di un giudizio piu ampio che riguarda il rapporto tra privato
e amministrazione e 'accertamento della fondatezza della pretesa.

Uno degli aspetti di quest’evoluzione ¢ rappresentato dal mutato ruolo del fatto
nel processo amministrativo, che rappresenta 'oggetto principale dell’analisi che verra
condotta. La giurisdizione sul rapporto, definitivamente positivizzata nel codice del
processo del 2010, come si ¢ anticipato, ha infatti portato al necessario ampliamento
della cognizione del giudice sugli apprezzamenti di fatto e, contemporaneamente, a
una progressiva erosione della sfera discrezionale insindacabile della pubblica
amministrazione!%. Pur nei perduranti condizionamenti del passato, di cui si dovra
tener conto e che piu volte verranno richiamati, ¢ indubbio che Pevoluzione del
giudizio abbia definitivamente condotto a un pieno accesso del giudice
amministrativo al fatto, la cui ricostruzione e valutazione non rappresenta piu un
postulato demandato all’amministrazione.

Si ¢ gia accennato alla rilevanza del fatto nel processo!?”, ma occorre approfondire
quel tema per evidenziare le indubbie peculiarita che anche sotto questo profilo

presenta il processo amministrativo e il fatto nel processo amministrativo.

108 Sul crescente rilievo della questione di fatto tra i molti F.G. Scoca, Articolo 63 (commento), in
11 processo amministrativo. Commentario al D.lgs. 104/2010, a cura di A. Quaranta, V. Lopilato, Milano,
Giuffre, 2011, 535 ss.

19 A. Travi, Giurisdizione ed amministrazione, in Sindacato ginrisdizionale e “sostituzione” della pubblica
amministrazione. Atti del convegno di Copanello. 1-2 luglio 2011, a cura di F. Manganaro, A. Romano
Tassone, F. Saitta, Milano, Giuffre, 2013, 3 ss., secondo cui «il fatto ¢ sempre rilevante, nella relazione
giurisdizione e amministrazione: riservare il fatto al’amministrazione equivale ad amputare la
giurisdizione di un suo carattere fondamentale».
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In generale, ogni vicenda ¢ storica, umana, prima ancora che giuridica-
amministrativa e il rapporto tra questione di fatto e questione di diritto non si
esaurisce in considerazioni di mera teoria generale del processo!l?, ma attiene piu
propriamente al «problema concreto da risolvere»!!!. L’esito del giudizio non ¢ mai
un giudizio di solo diritto, ma «mette in contatto diritto e fatto» 12 ed un giudizio sui
fatti accaduti e che hanno dato origine alla controversia e di applicazione delle norme
e dei principi a queti fatti, per come rappresentati e introdotti in giudizio dalle parti e
per come conosciuti e interpretati dal giudice'’. Il fatto, come affermato da
autorevole dottrina, rappresenta «l punto d’origine di qualsiasi vicenda giudiziaria»!!4
e il giudizio si presenta come qualificazione giuridica della realta, cioe del fatto, che si
afferma sussistente!!>,

Non necessariamente, ma a questo dovrebbe tendere un giusto processo, la
vicenda giudiziaria si conclude con un ritorno al punto d’origine e la verita processuale

coincide con la verita fattuale!'o. Sulla verita processuale incidono, infatti, come

110 M. Taruffo, I/ fatto e l'interpretazione, in La fabbrica delle interpretazioni. Atti del V'II Convegno della
Sacolta di giurisprudenza. Universita degli studi di Milano — Bicocca. 19-20 novembre 2009, a cura di B. Biscotti,
P. Borsellino, V. Pocar, D. Pulitano, Milano, Giuffre, 2012, 123 ss. N. Irti, La crisi della fattispecie, in
Rav. dir. proc., 2014, 1, 36 ss.; M. Fornaciari, La ricostruzione del fatto nel processo. Solilogui sulla prova, Milano,
Giuffre, 2005, 7 ss.; M. Vogliotti, Tra fatto e diritto. Oltre la modernita ginridica, Torino, Giappichelli, 2007,
2306 ss.

11 Cost sull'importanza del fatto P. Petlingleri, I interpretazione giuridica ¢ i suoi canoni. Una lezione
agli studenti della Statale di Milano, in Rass. dir. civ., 2014, 2, 405 ss.

112 Cosi F. Fracchia, M. Occhiena, I/ giudice amministrativo e l'inferenza logica: “pis probabile che non” e
“oltre”, “rilevante probabilita” e “oltre ogni ragionevole dubbio. Paradigmi argomentativi e rilevanza dellinteresse
pubblico”, in Dir. e, 2018, 3, 1125 ss.: « applicazione del diritto ai fini della soluzione della
controversia mette poi conclusivamente in contatto diritto e fatto, producendo leffetto. La stessa
scansione si ritrova sul piano dell’attivita amministrativa in relazione all’applicazione della norma al
caso concreto, fase che segue la sua interpretazione e che ¢ all’origi- ne della produzione di effetti
giuridici: a ben vedere ci6 accade in tutte le ipotesi in cui la decisione finale ¢ il risultato
dell’applicazione di regole giuridiche. Di conseguenza, ad esempio, anche nel contesto dell’esercizio
dell’attivita amministrativa si potrebbe ritenere che la distinzione tra guaestio facti e quaestio iuris abbia
valore risultando probabilmente piu utile immaginare un continuum tra i due momenti, secondo
I'immagine del circolo ermeneutico (...) ogni qualificazione del fatto ¢ anche una qualificazione
giuridica operata dal giudice, perché al momento di procedere all’analisi del fatto occorre
necessariamente considerare gli elementi che sono rilevanti ai fini dell’applicazione della norma
giuridica.

113 Sul tema M. Vogliotti, Tra fatto ¢ diritto, cit.; M. Taruffo, La semplice verita. 1/ giudice e la costruzione
dei fattr, Bari, Laterza, 2009; S. Lucattini, Fatti ¢ processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2015, 1, 203
ss.; R. Rordorf, Questioni di diritto e gindizio di fatte, in La Cassazione civile. Lezioni dei magistrati della Corte
suprema italiana, a cura di M. Acierno, P. Curzio, A. Giusti, Bari, Cacucci, 2011, 1 ss.; F. Patroni Griffi,
La sentenza “giusta” e il metodo di decisione del giudice amministrativo, in Dir. proc. amm., 2018, 1, 1006 ss.;

14 A, Travi, Giurisdizione ed amministrazgione, cit.

15 Cosi F. Benvenuti, L istrugione nel processo amministrativo, cit., 51 ss., pit nello specifico 56
secondo cui il giudizio ¢ «costituito essenzialmente da tre giudizi semplici e precisamente da un lato,
dal giudizio sull’esistenza della norma che concerne latto impugnato, dall’altro dal giudizio
sull’esistenza di una realta e precisamente sul modo di essere, nell’atto impugnato, di un suo elemento
o requisito ed infine, di un giudizio circa il valore di quella realta quanto alla sua riferibilita alla
fattispecie della norma che essa individua.

116 Sul tema C. Franchini, I/ gindice amministrativo ¢ la ricerca della verita, in Verita e metodo in
ginrisprudenza, a cura di G. Dalla Torre, C. Mirabelli, Roma, Libreria editrice vaticana, 2014, 272 ss.
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meglio sara chiarito nel terzo Capitolo sull’istruzione probatoria, tanto I'atteggiamento
del giudice nel conoscere il materiale di fatto necessario per il suo giudizio!’, quanto
il comportamento delle parti nell’allegazione e nella prova dei fatti rilevanti ai fini del
decidere. Indipendentemente dal metodo probatorio utilizzato, 'acquisizione dei fatti
¢ degli elementi materiali su cui il ragionamento del giudice deve fondarsi
rappresentano dunque un momento fondamentale.

Se si ammette come dato acquisito il pieno accesso del giudice amministrativo al
fatto, cio su cui ci si deve interrogare ¢ se il processo amministrativo, per come ¢
strutturato e per come concretamente si svolge, garantisca davvero 'emersione del
fatto per come davvero ¢ e non per come lo rappresenta a se stesso il giudice. Per
quanto si tentera di dimostrare nel proseguo dell’analisi, pare che l'adeguata
acquisizione e prova del fatto attraverso 'impiego dei necessari mezzi istruttori sia
imprescindibile, anche al fine di rendere pienamente compiuta 'evoluzione del
giudizio sul rapporto e garantita la sua effettivita.

Primariamente occorre intendersi sul concetto di fatto giuridicamente rilevante
nel processo amministrativo, perché I'accesso, adeguato o meno che sia, del giudice
al fatto, non pare poter coincidere — e di questo in via preliminare occorre occuparsi
— con una disponibilita, senza limiti, del giudice dei fatti!!s.

Sotto questo primo rilevante profilo importanti spunti vengono dalla dottrina
processualcivilistica, che piu diffusamente si ¢ occupata di questi temi e che
tradizionalmente contrappone la scienza e 'ignoranza del giudice. Non si pretende —
e sarebbe errato farlo — di applicare fout court nel giudizio amministrativo quegli spunti,
ma il confronto con il processo ordinario di cognizione appare inevitabile!.

Anche nel giudizio ordinario, peraltro, la linea di confine tra scenza e ignoranza
ufficiale del giudice ¢ meno netta di quanto deriverebbe da un’applicazione rigorosa dei
tradizionali brocardi iura novit curia e facta sunt probanda. Se dunque si continua ad
affermare che il giudice “sa il diritto” e “ignora il fatto”, nella prassi non ¢ possibile
in termini assoluti sillogizzare il diritto dal fatto e si fa piu sfuocata la distinzione tra

elementi di fatto e di diritto nella materia del contendere!?0, Da un lato, si dilata lo

17 Cosi F. Benvenuti, L “strugione nel processo amministrativo, cit., 74.

118 Sul tema M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 319, secondo cui «nel processo amministrativo
di impugnazione, il giudice non ha un potere di ricostruzione autonoma e completa dei fatti.
Nell’accesso ai fatti esso incontra due limiti; Patto amministrativo da una parte, il vizio-motivo di
ricorso dall’altra. II giudice conosce dei fatti solo in relazione all’atto e cio¢ in quanto elementi dell’atto
o presupposti di esso o in genere componenti dell’episodio di vita da cui emerge I’atto, e ne conosce
in quanto oggetto dell’affermazione del ricorrentey.

119 A tal proposito si richiamano le parole di A. Romano Tassone, I/ ricorso incidentale e gli strumenti
di difesa nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2009, 3, 581 ss., secondo cui «se non si pretende di
applicare tout court nel giudizio amministrativo le nozioni tecniche correnti nella scienza del diritto
processuale civile (elaborate anche sulla base di dati positivi specifici), da quest’ultima possono
desumersi spunti utili ad impostare, sia pure su un piano molto generale, un discorso sistematico vuoi
sul complessivo assetto degli strumenti di difesa nel giudizio di legittimita, vuoi sul ruolo che in tale
contesto compete (0 puo competere) al ricorso incidentalex.

120 Sul tema si veda E. Redenti, Diritto processuale civile, 1, Milano, Giuffre, 1957, 28 ss.
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spazio dei fatti notori, dei dati e degli elementi di fatto che il giudice dovrebbe
conoscere o che si pretende che il giudice conosca e, dall’altro lato, ci sono fonti del
diritto che il giudice puo non conoscere.

La regola a cui si ispira il processo ordinario rimane, tuttavia, quella secondo cui
il fatto giuridicamente rilevante ¢ quello che le parti fanno oggetto di materia del
contendere e invocano a fondamento delle rispettive ragioni, e, anche ai fini del
decidere un fatto, ancor prima di essere vero (fattualmente), deve essere vero
processualmente. Ai fini del decidere, un fatto ¢ vero cio¢ non perché il giudice dice
di saperlo, ma perché risulta dagli atti del processo e, quand’anche il giudice lo
conoscesse per conto suo, deve far conto di ignoratrlo.

Cosi impostata la questione, non stupisce che I'attenzione del giudice ordinario —
e delle parti nel processo ordinario — sia rivolta primariamente alle questioni di fatto,
perché il piu delle volte la controversia riguarda non tanto le conseguenze giuridiche
su una versione dei fatti su cui le parti si trovano d’accordo, ma i dati di fatto e la
circostanza che un dato, un’informazione sia o non sia nella sua disponibilita, che il
fatto che il giudice ufficialmente ignora o ¢ allegato e provato o, ancorché vero, ¢
ritenuto insussistente agli effetti della decisione finale.

L approccio del giudice amministrativo tradizionalmente ¢ stato e continua ad
essere differente.

In passato la cognizione del giudice sui fatti era infatti mediata dalla selezione e
ricostruzione operata dal’amministrazione e trovava una sua sintesi nel
provvedimento!?! e 'attenzione del giudice amministrativo, che si manifestava restio
ad operare un controllo sul giudizio di fatto compiuto dall’amministrazione!??, era
rivolta unicamente alle questioni di diritto!?. Ancora oggi, sebbene si sia formalmente
superato 'ostacolo dell’insindacabilita del fatto, la ricostruzione dei fatti prospettata
dal’amministrazione ¢ spesso accompagnata da quella che in dottrina ¢ stata
efficacemente ritenuta una «attendibilita privilegiata» 1>4. Nonostante il principio della
parita delle parti e del limite rappresentato dalle allegazioni delle parti di tutti i fatti
rilevanti nel processo, al’amministrazione, anche inconsapevolmente, si tende a

credere di piu e la ricostruzione dei fatti operata dall’amministrazione nel processo

12V A, Travi, Giusto processo ¢ procedimenti amministrativi speciali, in I/ giusto processo. Atti del Convegno
tenutosi a Roma il 28-29 marzo 2002 presso I'Accademia nazionale dei Lincei, 2003, 68 ss.; S. Capozzi, Giusto
processo e istruttoria nel processo amministrativa, in Aa. Vv., Il nuovo art. 111 della Costituzione ¢ il “ginsto processo”
in materia civile. Atti del convegno di studi di Campobasso del 26 febbraio 2000, a cura di B. Capponi, V. Verde,
Napoli, 2002, 99 ss.

122 Cosi M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 316 ss. Sul tema anche F. Levi, L attivita conoscitiva
della pubblica amministrazione, Torino, Giappichelli, 1967, 459 ss.

123 Cosi C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, Milano, Giuffre, 1994, 3 rileva che
Papproccio del giudice amministrativo e del giudice ordinario ai problemi della causa sia molto
diverso, dal momento che «nel primo I'attenzione ¢ rivolta immediatamente alle questioni di diritto,
nel secondo P'attenzione ¢ immediatamente rivolta alle questioni di fattoy.

124 A, Travi, Giurisdizione ed amministrazione, in Sindacato ginrisdizionale e “sostituzione” della pubblica
amministrazione. Atti del convegno di Copanello. 1-2 luglio 2011, a cura di F. Manganaro, A. Romano
Tassone, F. Saitta, Milano, Giuffre, 2013, 3 ss., spec. 8 e 10.
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amministrativo assume una rilevanza diversa rispetto a quanto affermato in giudizio
dalle altre parti.

Ma vi ¢ di piu. Se il confronto con il processo civile mostra una qualche, seppur
dubbia, utilita nella valutazione dell’adeguatezza del processo, dell’assetto degli
strumenti di cognizione del fatto a disposizione del giudice amministrativo, ovvero
dei diritti e degli oneri delle parti in giudizio, sotto questo secondo profilo le strutturali
differenze nelle dinamiche del rapporto sotteso al giudizio portano a una inevitabile
distinzione del fatto nell’'uno e nell’altro e, dunque, al superamento della pretesa di
applicare fout court i1 modello del processo civile!?.

Nel giudizio ordinario si pone il problema di individuare la sfera dei fatti
giuridicamente rilevanti che piu propriamente e in concreto diventano materia di
prova, ma non vi ¢ dubbio che I'attenzione del giudice e delle parti ¢ sui fatti storici
in rapporto all’oggetto del contendere. Il dubbio ¢ tutt’al piu capire se ai fini
dell'individuazione della norma da applicare nel caso concreto e degli effetti che ne
conseguono, siano determinanti gli eventi, gli accadimenti od accidenti considerati da
un punto di vista meramente storico o di cronaca, ovvero anche I’aspetto delle cose
da un punto di vista meramente fotografico'?. Nella pratica, il fatto giuridicamente
rilevante nel processo dipende dal punto o dai punti sui quali si accentra o si
centralizza la contesa tra le parti. In giudizio puo, dunque, rilevare tanto 'elemento di
puro fatto che una certa dichiarazione ¢ stata resa (“ho ricevuto da te il pagamento
del tuo debito”), quanto, se ¢ divenuta oggetto della materia del contendere, la
questione su particolari dai quali puo dipendere la classificazione o Pefficacia giuridica
del fatto (“ho pagato il prezzo, il canone o altro”, “ho pagato in moneta o altro”). La
circostanza che quanto detto corrisponda a cio che fu veramente fatto o voluto non
¢ questione di fatto, ma si ritiene che la materia del contendere sul fatto si sposti sul

terreno del diritto!27.

2. (Segue): il fatto nel mutato rapporto tra istruttoria procedimentale e

istruttoria processuale

125 Tra i molti che evidenziano le differenze tra il modello del processo civile e del processo
amministrativo, F. Merusi, I/ codice del ginsto processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2011, 1, 1 ss.: «Quel
che ¢ certo ¢ che, essendo fondata sulla logica dell’esercizio del potere, ha una sua originalita che la
differenzia inevitabilmente dal diritto privato e, per quanto riguarda il processo amministrativo, dal
diritto processuale civilex.

126 Sul tema E. Redenti, Diritto processuale civie, cit., 55 ss.

127 B, Redenti, Diritto processuale civile, cit., 56 fa 'esempio della dichiarazione di pagamento: «Cosi,
per esempio (a caso di tutti i giorni), qualcuno dica o scriva «ho ricevuto da te il pagamento del tuo
debito (di prezzo, di canone od altro)», questa ¢ una confessione che fa piena prova, sebbene involga
degli elementi di diritto, e su questo punto «se pagamento ci sia stato» puo interrogarlo il giudice, puo
essere deferito un giuramento (....) che se via invece discordanza o questione su dei particolari dai
quali puo dipendere poi la classificazione o la efficacia giuridica del fatto (per esempio: quale fu la
moneta materialmente versata), allora il tema della prova si trasferira su questi dati o su questi elementi
di carattere storicow.
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Nel processo amministrativo il fatto non puo essere inteso, come avviene nel
processo civile, come mero accadimento storico, come fatto in senso naturalistico!?s.

Si tratta di considerazione pacifica nella giurisprudenza piu recente, che rileva che
nella stessa norma attributiva del potere il fatto non viene preso in considerazione
nella sua dimensione oggettiva di fatto storico, bensi di fatto mediato e valutato dalla
pubblica amministrazione!?.

Gia nel giudizio sull’atto I'applicazione dei limiti propri del giudizio ordinario,
secondo cui il giudice conosce dei fatti in relazione all’atto e in quanto oggetto
dell’affermazione del ricorrente, mostrava la sua problematicita, perché da un lato vi
erano fatti rilevanti ai fini dell’affermazione del vizio che andavano ricercati al di fuori
del semplice atto e, dall’altro lato, perché non era netta l'individuazione dei fatti
rilevanti nella disponibilita delle parti, a cui si aggiungevano i fatti con funzione di
prova dei primi che potevano essere introdotti anche dal giudice'*’. Nell’'ambito dei
fatti cosi individuati si poneva il problema del potere del giudice di riesaminare i fatti
ai fini del controllo sull’esercizio del potere. Se in astratto il sindacato doveva essere
limitato all’accertamento del fatto quale presupposto dell’emanazione dell’atto, perché
I’emanazione dell’atto in difetto del presupposto configurava un vizio di eccesso di
potere per travisamento dei fatti o violazione di legge e gli era vietato un giudizio di
valore, in concreto vi era «una transizione progressiva dell’un tipo di giudizio all’altro»
e vi erano «fra'uno e l'altro, una serie di ipotesi intermedie di collocazione difficiley!?!
di accertamenti intorno a fatti complessti in cui accanto all’accertamento del fatto c’era
un giudizio valutativo.

Che il fatto non possa essere inteso come mero accadimento storico ¢ ancor piu
significativo nel giudizio sul rapporto.

Il fatto cioé va visto nella sua dimensione dinamica di soddisfacimento
dell’interesse pubblico (reczius degli interessi), a cui 'amministrazione ¢ preposta e
finalizzata!32. Seppure siano cambiati il rapporto e la dinamica sottesa a quel rapporto,
quella dinamica, anche se in forma diversa, rimane. Il giudice amministrativo non

guarda solo cosa ¢ accaduto, non puo limitarsi ad acquisire un dato storico, perché

128 A Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, Jovene, 2002, 57 ss.

129 S veda tra le molte Cass., sez. un., 7 settembre 2020, n. 18592,

130 M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 319: «nell’accesso ai fatti esso incontra due limiti; 'atto
amministrativo da una parte, il vizio-motivo di ricorso dall’altra. Il giudice conosce dei fatti solo in
relazione all’atto e cio¢ in quanto elementi dell’atto o presupposti di esso, e ne conosce in quanto
oggetto dell’affermazione del ricorrentex.

131 Cosi M. Nigro, Giustigia amministrativa, cit., 319.

132 Sul tema R. Villata, M. Ramajoli, I/ provwvedimento amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017, 109
ss., spec. 112 che rilevano: «solo procedendo alla qualificazione dei fatti si perviene anche ad
individuare in concreto linteresse pubblico che si vuole attuare. L’interesse pubblico assume un
contenuto variabile in relazione alle diverse situazioni di fatto, si determina solo progressivamente,
attraverso la pit completa istruttoria dell’affare, grazie anche allintervento dei diversi centri di
riferimenton.
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cosi facendo non coglierebbe I'essenza del rapporto che ¢ divenuto oggetto del suo
giudizio. Come ¢ stato reso piu di recente evidente dall’emergenza sanitaria,
Pevoluzione del contesto fattuale condiziona l'individuazione degli interessi e la loro
reciproca composizione!3? e, al contempo, la concreta situazione di fatto rileva non in
quanto tale, ma nella misura in cui rappresenta una sintesi dell'interesse pubblico,
mutevole nel contesto spaziale e temporale di riferimento!34.

Se il fatto e il giudizio sul fatto rappresentano anche nel giudizio di mera
legittimita una componente necessaria'®® e la non conformita dell’atto al fatto
costitutivo rilevante per il potere integra un vizio di legittimita dell’atto!30, il giudizio
sul fatto diviene ancor piu significativo nei giudizi e con riguardo alle azioni che non
hanno ad oggetto 'impugnazione di un atto, ma che richiedono anche 'accertamento
della fondatezza della pretesa.

11 fatto giuridicamente rilevante nel processo amministrativo ¢ rappresentato da
quanto avvenuto nel procedimento, in rapporto allinteresse pubblico che
Pamministrazione deve perseguire, € non puo piu essere inteso come la supposta
prevalenza di un interesse sull’altro, ovvero dell’affermato esercizio del potere
del’amministrazione sul privato, ma rileva il comportamento delle parti nel
procedimento, 'adeguato bilanciamento dell’interesse o degli interessi di una parte
sull’altral?’,

In altri termini, il fatto giuridicamente rilevante ¢ rappresentato dall’istruttoria
procedimentale compiuta, dal comportamento delle parti nel procedimento e dagli

accadimenti e dagli eventi occorsi in quella fase. 11 fatto da acquisire e da provare non

133 Sul collegamento tra interessi e fatti A. Piras, Discrezionalita amministrativa, in Enc. dir., X111,
Milano, Giuffre, 1964, 76: «occorre riconoscere la costante indeterminatezza e concreta dipendenza
del valore degli interessi - che guidano e orientano 'attivita dell’amministrazione — dall'individuazione
(e qualificazione) dei fatti della decisione».

134 Sulla distinzione tra interesse pubblico concreto e interesse pubblico astratto si veda per tutti
F. Levi, L attivita conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., 334 evidenzia come I'interesse pubblico
concreto non sia un «semplice dazo, che assume rilievo ed acquista significato dalla contiguita con altri
dati, ma, al contrario, (sia la) conclusione di una sintesi concettuale e, quindi, selettiva. Cio spiega
come esso, pur mantenendo la sua concretezza, si ponga con una certa autonomia rispetto agli altri
interessi».

135 Sul tema dell’accesso al fatto si vedano G. De Giorgi Cezzi, La ricostruzione del fatto nel processo
amministrativo, cit.; 1d., Gindizio prova veritd. Appunti sul regime delle prove nel processo amministrativo, in Dir.
proc. amm., 2002, 4, 906 ss.; G. Abbamonte, R. Laschena, Giustizia amministrativa, cit., che rilevano
Pesigenza che il fatto entri nel processo per quello che ¢ e non costretto dallo schermo dell’atto; G.
Abbamonte, L ingresso del fatto nel processo amministrativo, in www.ginstamm.it, 2002.

136 Su cui F.G. Scoca, Tribunali amministrativi regionali (T.A.R.), in Dizionario amministrative, 11, a
cura di G. Guarino, Milano, Giuffre, 1985, 1555 ss.

137 Sul collegamento tra interessi e fatti oltre a F. Levi, L’attivita conoscitiva della pubblica
amministrazione, cit., 330 ss.; F. Ledda, Potere, tecnica e sindacato giudiziario sull'amministrazione pubblica, in
Aa. Vv., Studi in memoria di Vittorio Bachelet. Il. Amministrazione e garangie, Milano, Giuffre, 1987, 255
secondo cui gli interessi «scaturiscono dai fatti e nella loro consistenza risultano pur essi da un apporto
creativo del soggetto responsabile, che deve modellarli sull'impronta della situazione»; del resto M.S.
Giannini, I/ potere discregionale della pubblica amministrazione. Concetti e problensi, Milano, Giuffre, 1939, 78
riconosceva che «sembra anche che esista una piu profonda relazione tra interesse e fatti giuridici che
pero non sappiamo ancora su che si fondi e di cui sfugge I'origine».
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¢ piu limitato all’esistenza del provvedimento, ma nel processo diviene la complessa
risultante del fatto, e talvolta dei fatti, principale e dei fatti secondari che concorrono
alla corretta definizione e adeguata prova del primo. Di tale mutamento nel processo
dovra tenersi conto anche nella definizione, e conseguente allegazione e prova, sia dei
fatti costitutivi della pretesa, sia dei fatti impeditivi, estintivi o modificativi della stessa.

Nel mutato giudizio tra amministrazione, cittadino e potere, listruttoria
procedimentale generalmente trova una sintesi nel provvedimento ma, anche quando
non sfocia in un provvedimento, il giudice controlla nel processo quello che ¢ stato
fatto prima e il processo si rivela una sorta di ulteriore ed eventuale fase del
procedimento e, sotto tale profilo, «momento di cooperazione all’esercizio del
poteren!3s,

Pare cosi di poter giungere all’affermazione, con tutte le cautele che tale
affermazione dovrebbe comportare, secondo cui nell’accedere al fatto il giudice rifa
nel processo l'istruttoria procedimentale gia compiuta nel procedimento!¥.

Il procedimento non puo rappresentare, 0 comunque NoON necessariamente
rappresenta, il fatto storico collocato in quel tempo e in quello spazio per come
indicato dall’amministrazione, ma va analizzato nella sua dimensione dinamica, di
analisi e di bilanciamento degli interessi delle parti. La cognizione del fatto non deve
essere limitata alla verifica dei fatti presi in considerazione dall’amministrazione
nell’adozione del provvedimento, non solo perché a volte il provvedimento manca,
ma anche perché si chiede al giudice una verifica di tutti fatti, anche quelli non acquisiti
nel procedimento ai fini dell’accertamento della fondatezza della pretesa. Il fatto nel
nuovo giudizio sul rapporto ¢ dunque rappresentato dal procedimento e da quanto ¢
stato compiuto nel procedimento, non nel senso che listruttoria processuale ¢
mediata da quella procedimentale'®, ma perché il giudice la rifa in processo.

E quanto emerge in maniera evidente nei casi di non annullabilita del
provvedimento amministrativo di cui all’art. 21-octies, comma 2 e di cui si dira (infra
§3), in quanto se il giudice si limitasse a guardare al fatto nella sua staticita dovrebbe
annullare il provvedimento, preso atto che quanto ¢ stato fatto non corrisponde a
quanto imposto dalla norma. In un continunm procedimento- processo, listruttoria
procedimentale diventa tangibile e il giudizio conduce alla non annullabilita anche del
provvedimento che non corrisponde al paradigma legale. N¢ ¢ indice significativo la

definitiva teorizzazione del soccorso istruttorio processuale: nel giudizio contro

138 Cosi M. Nigro, Giustigia amministrativa, cit., 273.

139 In tal senso M. Dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, cit.

140 Sul tema si veda anche G. D’Angelo, La cognigione del fatto nel processo amministrativo fra
Costituzione, codice ¢ ideologia del gindice, in 1."oggetto del gindizio amministrativo visto dal basso. Gli istituti
processuali in evoluzione, a cura di C. Cudia, Torino, Giappichelli, 2020, 265 ss., che rileva che «a
concezione che richiedeva una mediazione necessaria dell’istruttoria procedimentale rispetto al
processo ¢ stata il riflesso di un modo superato di intendere 'oggetto del giudizio. Questa mediazione
¢ stata assunta in termini di consequenzialita rispetto all'interpretazione cassatoria del processo
amministrativo come mera rivisitazione del procedimenton.
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Pammissione dell’aggiudicataria I'irregolarita della dichiarazione viene considerata
come vizio solo formale e non sostanziale, emendabile direttamente nel processo,
senza dover rinviare alla rinnovazione, totale o parziale, del procedimento selettivo,
tutte le volte in cui la parte dimostri «che, ove fosse stato attivato, correttamente, tale
rimedio — il soccorso istruttorio —’esito sarebbe stato ad essa favorevole, disponendo
del requisito in contestazione»'l. Cosi facendo, si corregge sostanzialmente il
procedimento nel processo, riparando una incompletezza o una irregolarita che la
stazione appaltante, se avesse tempestivamente rilevato, avrebbe dovuto comunicare
alla concorrente, attivando 'obbligatorio procedimento di soccorso istruttorio.

Vari sono i punti critici di questa ricostruzione e che meritano un’approfondita
riflessione.

Sempre di piu il giudice ¢ chiamato a decidere controversie che sottintendono
Pacquisizione di elementi tecnici e 'accesso al fatto, cosi inteso, ¢ mediato da
valutazioni tecniche discrezionali del’amministrazione e richiede al giudice di
confrontarsi con saperi estranei alla sua area di competenza'¥. A questo deve
aggiungersi che spesso l'assetto degli interessi non ¢ dato nemmeno alla fine del
procedimento, ma viene forgiato volta per volta in una logica composita che vede il
giudice appropriarsi di strumenti e di giudizi che non sono suoi propri e la sentenza
compone per la prima volta P'assetto di interessi e definisce il fatto e gli accadimenti
occorsi prima.

11 giudizio diviene cosi la logica continuazione del procedimento nella dinamica
degli interessi delle parti e del’amministrazione.

Si tratta di conclusioni che inducono a un necessario ripensamento del modello e
delle regole processuali che erano stati elaborati e codificati con riferimento a un
diverso tipo di giudizio e a un diverso modello processuale.

Se non lo si vuole rendere un dogma trascendente e muto, in un cosi rimeditato
oggetto del giudizio e del fatto nel processo amministrativo, occotrre in primo luogo
ripensare al principio di separazione dei poteri, che in passato ha rappresentato uno
dei principali ostacoli al’ampliamento dei poteri del giudice, anche alla luce del piu
recente dibattito sull’eccesso di potere giurisdizionale (znfra §7).

Oltre che sul ruolo del giudice (rectius del potere giudiziario), in rapporto al potere
amministrativo, occorrera poi ragionare sugli effetti delle sue pronunce. Se il giudice

ha infatti un pieno accesso al fatto con le conseguenze sopra dette, il fatto irrompe

141 Cons. Stato, sez. 111, 2 marzo 2017, n. 975: «’esito demolitorio, in tali perentori termini, si
rivelerebbe tuttavia contrario allo spirito che ha pervaso la novella dell’art. 38 ed all'impianto di fondo
del nuovo processo amministrativo, nella parte in cui esso, alla luce del principio di effettivita e
satisfattivita della tutela, consente al giudice a) un pieno accesso al fatto; b) un pieno accesso al
rapporto, quando il potere dell’amministrazione si presenti vincolato. A cio deve aggiungersi la
necessita di pervenire alla rapida definizione della corretta graduatoria della procedura selettiva,
evitando defatiganti rinnovazioni di singoli segmenti dell’iter. E non v’¢ dubbio che I'accertamento
della completezza documentale ai fini dell’ammissione alla gara sia il frutto di un’attivita vincolata.

142 Cosi A. Travi, Le nnove sfide della giustizia amministrativa, in Giorn. dir. amm., 2017, 2, 173 ss.

46



nella pronuncia e diviene strumento per limitare il potere dell’amministrazione dopo
il giudizio, che, anche quando non idoneo ad assicurare il soddisfacimento della
pretesa rende sicuramente piu stringente la regola di condotta futura della stessa
amministrazione'® (/nfra §5). La sentenza non si limita ad accogliere, come avveniva
di frequente in passato, la ricostruzione dei fatti dell’amministrazione resistente, ma il
giudice tiene conto delle contestazioni delle altre parti e delle eventuali prove
contrarie.

Anche sotto tale profilo Iistruttoria assume importanza centrale nel processo,
anche se, per quanto si dira, nell’ultima parte dell’analisi vi sono materie nelle quali
continua a prevalere un atteggiamento di eccessiva ritrosia del giudice, che reduce dal
passato tende ancora a privilegiare acriticamente la ricostruzione dei fatti espressa nel

provvedimento impugnato dal’amministrazione resistente!*4.

3. L’articolo 21-octies, comma 2 da base normativa per la riedizione del
procedimento nel processo a effetto sotto il profilo dell’accettabilita del

risultato

Si ¢ gia piu volte rilevato come quanto affermato sul fatto nel processo
amministrativo trovi conferma nel giudizio sull'invalidita del provvedimento e, in
patticolare, in quello condotto ai sensi dell’art. 21-octies, comma 2, 1. 241/1990.

A ben vedere, ¢ la stessa giurisprudenza che si ¢ formata prima dell'introduzione
della disposizione e che ha trovato una sintesi nell’art. 21-octies, comma 2 ad aver
anticipato le conclusioni cui si ¢ giunti, nel senso che si spiega solo ammettendo di
poter rifare nel processo listruttoria procedimentale. Si tratta, d’altro canto, di una
precisazione necessaria dal momento che il tema viene trattato nell’ambito dei profili
evolutivi della proposta ricostruzione sul fatto, ma piu propriamente il profilo
dovrebbe dirsi evolutivo e insieme ricostruttivo e viene trattato in questa parte piu per
ragioni di sistematicita che di stretta necessarieta.

Vi ¢ poi un’altra premessa doverosa. L’ampio dibattito sulla distinzione tra i vizi
formali e i vizi sostanziali, sulla natura processuale o sostanziale dell’art. 21-octzes,

comma 2, sul suo fondamento e sulla sua compatibilita costituzionale, che ha

143 M. Nigro, Crisi del gindizio di annullamento, prospettive e linee di tendenze del processo amministrativo,
cit., 17 ss.: «’accertamento dei fatti ¢ lo strumento mediante il quale il giudice puo limitare il potere
del’ Amministrazione dopo il giudizio e che puo condurre, se non ad assicurare I'utilita connessa alla
pretesa sostanziale azionata, quantomeno a rendere piu stringente la regola di condotta futura della
stessa Amministrazione. La trasformazione del giudizio di annullamento in giudizio ordinatorio
dipende quindi in larga parte dalla profondita di penetrazione del giudice nella zona del fatton.

144 ]] tema sara ampiamente trattato nei capitoli quarto e quinto. Sia consentito sin da ora il rinvio
a G. Sigismondi, I/ sindacato sulle valutazioni tecniche nella pratica delle corti, in Rip. trim. dir. pubbl., 2015, 2,
705 ss.
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interessato la migliore dottrina rimane ai margini del ragionamento'. La norma va
cio¢ analizzata cosi com’e, in parte per come ¢ scritta, in buona parte per come ¢ stata
interpretata dalla giurisprudenza amministrativa con le conseguenze dal punto di vista
teorico che ne derivano.

In particolare, rileva il secondo periodo del comma 2 dell’art. 21-octies, che
prevede che il provvedimento amministrativo, ancorché illegittimo, non ¢ comunque
annullabile per mancata comunicazione dell’avvio del procedimento quando
Pamministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non
avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato.

La disposizione ¢ il risultato di quella giurisprudenza formatasi negli anni Novanta
che riteneva non annullabile il provvedimento, indipendentemente dalla sua natura
vincolata o discrezionale, illegittimo per violazione dell’art. 7, 1. n. 241/1990, qualora
la parte, nonostante la mancata comunicazione, avesse comunque partecipato al
procedimento'. Si diceva che in questi casi la norma di legge era violata solo
formalmente, perché effettivamente non vi era stata la comunicazione di avvio del
procedimento, ma la ratio della norma — rappresentata dalla partecipazione del privato

— era sostanzialmente rispettata.

145 La bibliografia sul tema ¢ amplissima. Tra i molti R. Villata, M. Ramajoli, I/ provvedimento
amministrativo, cit., 581 ss.; P. Provenzano, I vigi nella forma e nel procedimento amministrativo. Fra diritto
interno e diritto dell’'Unione Europea, Milano, Giuffre, 2015; F. Luciani, I/ vizio formale nella teoria
dell'invalidita amministrativa, Torino, Glappichelli, 2003; D.U. Galetta, |7olazione di norme sul procedimento
amministrativo e annullabilita del provvedimento, Milano, Giuffre, 2003. Tra i numerosi contributi sul tema
si vedano D.U. Galetta, Diritto ad una buona amministrazione e ruolo del nostro gindice amministrativo dopo
Lentrata in vigore del Trattato di Lisbona, in Dir. amm., 2010, 3, 601 ss.; M. Ramajoli, Lo statuto del
provvedimento amministrativo a vent'anni dall’approvazione della legge n. 241/ 90, ovvero del nesso di strumentalita
triangolare tra procedimento, atto e processo, in Dir. proc. amm., 2010, 2, 459 ss.; F. Saitta, Annullamento non
pronunciabile o (inopportuna) preclusione all'antonoma deducibilita del vizio? (Discutendo con Leonardo Ferrara
dell'art. 21-octies, comma 2, della legge n. 241 del 1990), in www.ginstamm.it, 2008; L. Ferrara, La partecipazione
tra «illegittimitay e «illegalita». Considerazioni sulla disciplina dell'annullamento non pronunciabile, in Dir. amm.,
2008, 1, 103 ss.; E.M. Marenghi, Giusto procedimento e processualprocedimento, in Dir. proc. amm., 2008, 4,
961 ss.; D. Cotletto, V7gi “formali” e poteri del gindice amministrativo, ivi, 20006, 1, 33 ss.; F. Saitta, Nuove
riflessioni sul trattamento processuale dell'omessa comunicazione di avvio del procedimento: gli artt. 8, comma ult., e
21-octies, comma 2, I. n. 241 del 1990 a confronto, in Foro amm. T AR, 20006, 6, 2295 ss.; E. Follieti, I/ nmodello
di responsabilita per lesione di interessi legittimi nella ginrisdizione di legittimita del giudice amministrativo: la
responsabilita amministrativa di diritto pubblico, in Dir. proc. amm., 2000, 1, 18 ss.; M. Renna, Obblighi
procedimentali e responsabilita dell'amministrazione, in Dir. amm., 2005, 3, 557 ss.; G. Bergonzini, Art. 27-
octies della I. n. 241/ 1990 e annullamento d'ufficio dei provvedimenti amministrativi, in Dir. amm., 2007, 2, 231
ss.; S. Civitarese Matteucci, La forma presa sul serio. Formalismo pratico, agione amministrativa ed illegalita
utile, Torino, Giappichelli, 20006; S. Civitarese Matteucci, La validita degli atti ginridici tra teoria e dogmatica.
Aleune riflessioni a partire da due libri recents, in Dir. pubbl., 2015, 1, 227 ss.; F. Fracchia, M. Occhiena,
Teoria dell'invalidita dell'atto amministrativo e art. 21-octies, . n. 241 del 1990: quando il legislatore non puo e
non deve, in www.ginstamm.it, 2005; A. Police, L illegittimita dei provvedimenti amministrativi alla lnce della
distinzione tra vigi c.d. formali e vizi sostanziali, in Dir. amm., 2003, 4, 735 ss.

146 Cons. Stato, sez. V, 22 novembre 1991, n. 1346: «.’omessa comunicazione dell’avvio del
procedimento ai soggetti nei confronti dei quali 'amministrazione ¢ obbligata ai sensi dell’art. 7 1. 7
agosto 1990 n. 241 non ha conseguente invalidanti se il soggetto a favore del quale ¢ previsto 'obbligo
di comunicazione abbia comunque partecipato al procedimento amministrativo»; Tar Toscana, sez.
I, 1 luglio 1994, n. 416; Tar Marche, 12 agosto 1997, n. 689.
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Se si fosse valutata, come in passato, la mera corrispondenza tra norma e atto, il
giudizio si sarebbe dovuto concludere con una pronuncia di annullamento del
provvedimento e si sarebbe dovuto riavviare un procedimento con previa
comunicazione al privato, per ottenere un provvedimento identico nel contenuto a
quello in concreto annullato. Il giudice amministrativo, invece, valorizzando sia i
principi di buon andamento, efficacia, efficienza, economicita dell’azione
amministrativa nell’ottica del risultato, sia valutando la sottile distinzione tra
violazione della norma e violazione della disposizione, giungeva a non annullare il
provvedimento formalmente viziato.

Sennonché I'evoluzione giurisprudenziale ¢ andata ben oltre e si ¢ giunti a ritenere
non annullabile il provvedimento viziato, a prescindere dalla partecipazione del
privato al procedimento, tutte le volte in cui, valutate le difese delle parti,
Pamministrazione convinceva il giudice che il provvedimento non poteva essere
diverso!'#’. Dal punto di vista teorico-dogmatico, per quanto qui rileva, quest’ultimo
caso ¢ ben diverso da quello precedente, perché mentre nel primo il privato aveva
partecipato al procedimento e il fatto giuridicamente rilevante in giudizio era
rappresentato da quanto avvenuto prima, nel secondo il privato non ha partecipato al
procedimento e in giudizio per la prima volta gli ¢ consentito di formulare le
osservazioni e di produrre i documenti che avrebbe prodotto nel procedimento e il
giudice di fatto esprime nella sentenza una sua personale valutazione sull’atto.

Il comma 2 dell’art. 21-octies, introdotto nel 20058 nella parte in cui prevede la
non annullabilita del provvedimento «per mancata comunicazione dell’avvio del
procedimento qualora 'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del
provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato»
rappresenta cosi la positivizzazione, ancorché non inevitabile e non definitiva, degli
arresti giurisprudenziali precedenti. Da un lato, infatti, la norma ha rappresentato un
punto di non ritorno di un’evoluzione giurisprudenziale che, in mancanza della
norma, sarebbe potuta tornare, forse opportunamente, sui suoi passi; dall’altro lato,
la giurisprudenza successiva, per quanto si dira, ¢ andata addirittura oltre quanto
previsto dal legislatore.

Al fini che interessano, la norma e la giurisprudenza che 'ha preceduta
rappresentano almeno a parere di chi scrive, la sintesi, non meno che I'accettazione,
che nel processo il giudice puo rifare il procedimento e il processo rappresenta un

continunm del procedimento, perché durante I'istruttoria processuale non sempre il

147 Tar Sicilia Catania, sez. II, 12 febbraio 1997, n. 190: «lLa mancata comunicazione di avvio di
procedimento vizia I'atto conclusivo solo ove il soggetto non avvisato possa provare che, se avesse
potuto partecipare tempestivamente al procedimento stesso, avrebbe potuto presentare osservazioni
ed opposizioni con la ragionevole possibile incidenza causale sull’atto terminalex; Tar Sicilia Catania,
sez. 111, 20 marzo 2002, n. 528: «Non ¢ configurabile la violazione degli art. 7 ed 8 1. 241 del 1990,
per la mancata comunicazione dell’avvio del procedimento, nelle ipotesi in cui il ricorrente non provi
che la sua partecipazione avrebbe potuto incidere sul provvedimento poi impugnatoy.

148 Art. 14, 1. 11 febbraio 2005, n. 15.
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giudice si limita a valutare listruttoria procedimentale compiuta, bensi talvolta giunge
a compierla per la prima volta o addirittura a rifarla con un’inevitabile, non senza
problemi, sovrapposizione tra istruttoria procedimentale e processuale.

Nel giudizio sull’'invalidita cosi impostato, 'amministrazione deve dimostrare in
giudizio che il contenuto del provvedimento non sarebbe stato diverso da quello in
concreto adottato. Nel caso in cui il privato ha comunque partecipato al
procedimento, la dimostrazione in giudizio si risolve nell’acquisizione del fatto che
nel procedimento ha presentato istanze, memorie, documenti, osservazioni. Maggiori
problemi si pongono, invece, quando il privato non ha partecipato alla fase
procedimentale e la prova ha ad oggetto un fatto che non si ¢ verificato.

Se si interpretasse letteralmente la norma, si giungerebbe, infatti, all’ossimoro
logico per cui Pamministrazione dovrebbe provare nel processo che anche se si fosse
comportata diversamente non sarebbe mutato I’esito del procedimento, cio¢ se avesse
comunicato I'avvio del procedimento, il risultato della sua azione sarebbe stato il
medesimo. L’onere della prova cosi ricostruito farebbe perno sulla dimostrazione di
un decorso causale ipotetico e si chiederebbe all’amministrazione di provare quello
che nella realta non si ¢ realizzato, ovvero che qualunque osservazione, memoria
depositata dal privato — e che non ha depositato perché non ha partecipato al
procedimento — sarebbe stata ininfluente.

Al fini che interessano, se tale dimostrazione fosse possibile, il giudice sarebbe
effettivamente chiamato a valutare la legittimita dell’atto impugnato e I'uso
ragionevole della discrezionalita sulla base di quanto ¢ stato compiuto nel
procedimento e che trova una sintesi nel provvedimento. Il fatto giuridicamente
rilevante sarebbe cio¢ limitato al procedimento come fatto storico per quello che ¢
stato. Si tratterebbe pero di una probatio diabolica e, superato I'iniziale timido rigore del
giudice, si ¢ aperta la strada a un’interpretazione ben piu estensiva, che ha spostato
Ponere della prova sul privato, a cui ¢ chiesto nel giudizio di invalidita degli atti di
provare in giudizio quanto avrebbe fatto nel procedimento!¥.

Per spiegare la norma cosi come interpretata, si deve pertanto ammettere che
istruttoria processuale sostituisce quella procedimentale o quanto meno che in
giudizio viene fatto quello che non ¢ stato fatto nel procedimento. Il privato
sostanzialmente rimesso in termini, per la prima volta nel processo oppone le sue

considerazioni e gli viene chiesto di «portare in giudizio le argomentazioni che avrebbe

149 Cons. Stato, sez. V, 18 aprile 2012, n. 2257: « Tale disposizione deve infatti essere interpretata
nel senso di evitare che 'amministrazione sia onerata in giudizio di una prova diabolica, e cio¢ della
dimostrazione che il provvedimento non avrebbe potuto avere contenuto diverso in relazione a tutti
i possibili contenuti ipotizzabili, per cui si deve comunque porre previamente a carico del privato
Ponere di indicare, quanto meno in termini di allegazione processuale, quali elementi conoscitivi
avrebbe introdotto nel procedimento, se previamente comunicatogli, onde indirizzare
Pamministrazione verso una decisione diversa da quella assunta»; Cons. Stato, sez. V1, 4 marzo 2015,
n. 1060; Cons. Stato, sez. 111, 12 maggio 2017, n. 2218; Cons. Stato, sez. VI, 23 novembre 2017, n.
5472.
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veicolato nel procedimentor, ovvero di allegare quei documenti e argomenti che non
sono stati presi in considerazione a causa della mancata partecipazione, «onde
consentire al’amministrazione di dimostrarne lirrilevanza ai fini degli esiti» del
procedimento!®. Al’amministrazione ¢ cio¢ consentito di controreplicare per provare
che, anche ove quegli elementi fossero stati valutati, non avrebbe deciso diversamente.
L’amministrazione deve dimostrare al giudice, sul piano controfattuale le ragioni che
determinano la sopravvivenza del provvedimento adottato, fornendo di fatto nel
processo una sorta di motivazione della decisione impugnata!>!.

Quello che emerge, come anticipato ¢ che, nel processo, si rinnova il
procedimento “ora per allora”, ma il vero punto critico sono le potenziali derive di
un giudizio cosi immaginato, perché il sindacato del giudice potrebbe andare ben oltre
la valutazione della mera legittimita del provvedimento, spingendosi alla valutazione
dell’intrinseca ragionevolezza del provvedimento adottato dall’amministrazione.

Siassiste infatti a una riedizione del procedimento nel processo e il giudice diviene
arbitro del procedimento e valuta la prova data dal privato e la controprova fornita
dal’amministrazione a fronte degli elementi in fatto e in diritto forniti dal privato per
la prima volta in processo.

Si tratta di un dato pacifico per essere costantemente affermato dal Consiglio di
Stato almeno dal 2019, non senza considerare che una simile lettura pone rilevanti
problemi di garanzia del singolo a fronte della “sentenza-provvedimento” del giudice,
oltre che di nuova definizione del principio di separazione dei poteri (snfra §6)15%

Le derive potenzialmente rischiose di una tale interpretazione sarebbero state
contenute se si fosse limitata, come si ¢ in effetti fatto immediatamente dopo le
modifiche del 2005, 'operativita della norma ai casi di attivita vincolata, nonché ai casi
di attivita discrezionale espressamente previsti di mancata comunicazione dell’avvio
del procedimento.

11 giudice amministrativo nel #end del pieno accesso al fatto ha infatti esteso la

portata applicativa dell’art. 21-octies, comma 2, secondo periodo ai casi di mancata

150 Cons. Stato, sez. V, 7 gennaio 2021, n. 211.

151 Sul tema si vedano M. Occhiena, F. Fracchia I/ giudice amministrativo ¢ linferenza logica: “pin
probabile che non” ¢ “oltre”, “rilevante probabilita” e “oltre ogni ragionevole dubbio”. Paradigmi argomentativi e
rilevanza dell'interesse pubblico, cit., secondo cui «l giudice sembra spingere la costruzione argomentativa
in una sorta di terra di mezzo tra il “piu probabile che non” e I“oltre ogni ragionevole dubbio” che,
in assenza di meglio, pare di potere definire ricorrendo alla locuzione “oltre il piti probabile che non».

152 Un discorso a parte riguarda il tema della partecipazione. Sul tema della partecipazione in
rapporto al giudizio di invalidita nel processo amministrativo si veda M. Dugato, I nuovi confini della
patologia degli atti amministrativi, cit., secondo cui «la partecipazione non ¢ piu un valore in sé, ma diviene
un accidente meramente strumentale all’adozione di un provvedimento migliore» che assume un
valore marginale e meramente strumentale.
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comunicazione del preavviso di rigetto!>3, al difetto di motivazione!®, fino a giungere
all’affermazione che non ¢ annullabile il provvedimento amministrativo adottato
dallorgano incompetente se dal contenuto uguale a quello che avrebbe adottato
l'organo competente!>>.

11 punto d’approdo dei profili evolutivi ¢ divenuto cosi ben meno prevedibile dei
richiamati profili ricostruttivi. L’art. 21-octies, comma 2 ¢ divenuto cio¢ in processo la
norma che ha consentito al giudice di andare oltre il “fatto” e di giungere a un giudizio
di riedizione pressoché senza limiti del procedimento, in cui la legittimita ¢
sostanzialmente rappresentata dall’accettabilita del risultato raggiunto e si forma ne/
processo, con evidente lesione degli interessi dei singoli e totale incertezza del suo
esito a scapito anche dell’amministrazione resistente.

La giurisprudenza piu recente del Consiglio di Stato ha tentato di riportare la
casistica negli schemi tradizionali conformi alla lettera della norma, escludendo
Poperativita dell’art. 21-octies, comma 2, secondo periodo, fuori dalle ipotesi di
violazione dell’art. 7, 1. n. 241/1990'56. Da ultimo il legislatore con il d.1. 16 luglio
2020, n. 76 ha opportunamente posto un freno alle derive estensive della
giurisprudenza affermando esplicitamente che: «La disposizione di cui al secondo
periodo non si applica al provvedimento adottato in violazione dell’articolo 10-4is».

11 giudizio sull’invalidita, ancorché con pacifico pieno accesso al fatto, non pare
cosi potersi ulteriormente evolvere senza che siano posti chiari limiti al sindacato del
giudice amministrativo e dopo piu di mezzo secolo ritrovano una spiazzante attualita
le preoccupazioni di Feliciano Benvenuti sulle potenziali derive del procedimento nel

processo’>’.

4. I riflessi nel giudizio sull’eccesso di potere: la ragionevolezza da limite a
indice relativo dell’'uso legittimo del potere discrezionale

153 Cons. Stato, sez. II, 3 giugno 2020, n. 3485; Cons. Stato, sez. 11, 18 marzo 2020, n. 1925;
Cons. Stato, sez. VI, 10 febbraio 2020, n. 1001; Tar Lombardia, Brescia, sez. I, 29 novembre 2017, n.
1389; Tar Campania, Napoli, sez. VIII, 7 febbraio 2014, n. 883; Tar Sardegna, Cagliari, sez. 11, 27
novembre 2013, n. 758.

154 Tar Campania, Napoli, sez. VI, 23 ottobre 2013, n. 4676; Tar Puglia, Lecce, sez. I, 21 giugno
2013, n. 1461.

155 Cons. Stato, sez. 111, 4 settembre 2020, n. 5355; Cons. Stato, sez. V, 7 febbraio 2020, n. 971;
Tar Toscana, Firenze, sez. 111, 17 settembre 2013, n. 1263.

156 Sul vizio di incompetenza Cons. Stato, sez. 11, 30 giugno 2021, n. 4983: «Ritiene in proposito
il Collegio che il vizio di incompetenza non sia passibile di sanatoria sostanziale ex art. 21-octies della
L. n. 241 del 1990, ostandovi lo stesso comma 2 di detto articolo su cui la sanatoria si dovrebbe
fondare (“non ¢ annullabile il provvedimento adottato in violazione delle norme sul procedimento o
sulla forma degli atti” qualora si tratti di atto vincolato il cui contenuto non avrebbe potuto essere
diverso da quello che fu). Il Collegio ritiene infatti che, a questi effetti, le “norme sul procedimento o
sulla forma degli atti” non possano considerarsi inclusive di quelle sulla competenza, per una pluralita
di ragioni».

157 . Benvenuti, L “strugione nel processo amministrativo, cit.
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Venendo ai profili pitt propriamente evolutivi, occorre interrogarsi sugli effetti
della piena conoscibilita del fatto da parte del giudice amministrativo sui vizi di
legittimita del provvedimento, in particolare con riguardo all’eccesso di potere.

Le vicissitudini dell’eccesso di potere hanno, infatti, segnato sin dalle origini
Pevoluzione del sindacato di legittimita del giudice amministrativo e dei suoi
confini'®, cosi che il superamento dei tradizionali limiti all’accesso al fatto si inserisce,
e al contempo spiega gli approdi giurisprudenziali piu recenti sull’eccesso di potere!®.
In materia, il profilo sostanziale e quello processuale sono strettamente intrecciati, si
che 1 connotati sostanziali del vizio condizionano i margini del relativo intervento
giurisdizionale e viceversa.

Il passaggio da un mero giudizio di conformita/difformita dallo schema legale ad
un giudizio sul ragionevole esercizio del potere discrezionale se, da un lato, ha
trasformato il concetto stesso di invalidita degli atti della pubblica amministrazione,
dall’altro lato, ha incontrato nella sua compiuta affermazione le resistenze derivanti
dalla ritrosia del giudice nell’accesso al fatto.

Nella sua forma originaria I'eccesso di potere era letteralmente inteso come
sviamento di poterel®, ovvero come «usurpazione» o «straripamento» del potere!'®! e
dunque, in questo senso, «implica(va) sempre violazione o falsa applicazione di
leggen!62. I’eccesso di potere come «vizio della funzione» secondo la nota definizione
di Benvenuti'®®, poi seguita dalla dottrina e dalla giurisprudenza successive!®, ha
condotto, invece, il giudice ad un sindacato piu penetrante, che si sostanziava in un
vero e proprio controllo, seppure estrinseco, dell’agire del’amministrazione e del

procedimento logico compiuto per giungere alla decisione finale!%. Detto controllo

158 Si veda N. Paolantonio, I/ sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo, Padova, Cedam,
2000.

159 In dottrina, la bibliografia sull’eccesso di potere ¢ amplissima. Tra i lavori pit recenti si vedano
C. Cudia, Funzgione amministrativa e soggettivita della tutela. Dall'eccesso di potere alle regole del rapporto, Milano,
Giuftre, 2008; G. Sigismondi, Eccesso di potere ¢ clansole generali. Modelli di sindacato sul potere pubblico ¢ sui
poteri privati a confronto, Napoli, Jovene, 2012; C. Marzuoli, Eccesso di potere, in www.treccani.it, 2016. Si
vedano anche F. Modugno, M. Manetti, Eccesso di potere. 11) Eccesso di potere amministrativo, in Enc. giur.,
XII, Roma, Treccani, 1989, 1 ss.; E. Cardi, S. Cognetti, Eccesso di potere (atto amministrativo), in Dig. disc.
pubbl., V, Torino, Utet, 1990, 341 ss.; P. Gasparri, Eccesso di potere (diritto amministrativo), in Enc. dir.,
X1V, Milano, Giuffre, 1965, 124 ss.; G. Sacchi Morsiani, Eccesso di potere amministrativo, in Nov. dig. it.,
Appendice, 111, Torino, Utet, 1982, 219 ss.

160 B, Rovelli, Lo sviamento di potere, in Raccolta di scritti di diritto pubblico in onore di Giovanni V acchells,
Milano, Societa editrice “vita e pensiero”, 1938, 447 ss.

16V A, Travi, Un intervento di Francesco Rovelli sull'eccesso di potere, in Dir. pubbl., 2000, 2, 455 ss.

162 Cosi A. De Valles, La validita degli atti amministrativi, cit., 416.

163 B, Benvenuti, Eccesso di potere amministrativo per vizio della funzione, in Rass. dir. pubbl., 1950, 1, 1
ss., ora anche in 1d., Seritti giuridici. Articoli e altri scritti (1948/1959), 11, Milano, Giuffre, 2006, 991 ss.

164 M.S. Giannini, Diritto amministrative, 11, Milano, Giuffré, 1993, 316 ss.; G. Sacchi Motsiani,
Eccesso di potere amministrativo, cit.; A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, cit., 620 ss.

165 Di recente F. Merusi, I principi del diritto ¢ la discrezionalita amministrativa. Un nunovo “eccesso di potere
amministrativo”, in Passato e presente del diritto amministrativo. Liber amicornm in onore di Alberto Massera, a
cura di G. Pizzanelli, Napoli, Editoriale scientifica, 2017, 37 ss. «attraverso 'impugnazione dell’atto,
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si arrestava di fronte alla ricostruzione dei fatti dell’amministrazione, nel rischio,
talvolta piu avvertito che reale, di incorrere in una valutazione di merito vietata al
giudice amministrativo.

L’elaborazione giurisprudenziale delle figure sintomatiche ha cosi rappresentato
il tentativo di dare sostanza all’eccesso di poterel® e insieme di evitare che il giudice
si facesse amministrazione!®’. Il giudice, infatti, al ricorrere di quelle circostanze,
doveva desumere il cattivo uso del potere discrezionale e dichiarare lillegittimita del
provvedimento, senza di fatto esaminare il corretto agire del’amministrazione. Al
contempo, pero le figure sintomatiche hanno rappresentato un limite nel sindacato
sulla discrezionalita, in quanto, se assenti, il giudice non poteva far altro che giungere
a un rigetto della domanda azionata e considerare valido I'atto impugnato. Da un lato,
dunque, pur esentando il giudice da un esame in concreto della ragionevolezza, gli
hanno consentito di sindacare in processo quello che era accaduto nel procedimento,
dall’altro lato, il sindacato sul potere discrezionale era per certi versi obbligato entro i
confini delle figure sintomatiche e, come affermato da autorevole dottrina, il vizio
ridotto a «un catalogo di prescrizioni»!%s,

L’affermarsi del giudizio sul rapporto e l'evolversi del sindacato verso un
sindacato di tipo sostanziale!®?, in cui il perseguimento del risultato ¢ entrato a far

parte della legittimita'”, ha condotto progressivamente al superamento delle figure

prospettando il vizio di eccesso di potere, si ¢ in realta censurata Pattivita che precede latto, la
funzione amministrativax.

166 T Alibrandi, Lineamenti attnali dell’eccesso di potere, in Impresa, ambiente ¢ pubblica amministrazione,
1975, 1, 229 ss.; 1d., L'eccesso di potere come indizio processuale, in Dir. soc., 1982, 58 ss.; M. Camilli,
Considerazioni e «sintomi» dell eccesso di potere, in Rass. dir. pubbl., 1965, 1038 ss.

167 C. Marzuoli, Eccesso di potere, cit., secondo cui «la figura sintomatica ¢ geniale, per il suo tempo.
Al giudice si chiede di accertare il sintomo e non di spingersi fino ad accertare il male. Si puo cosi
ritenere che il giudice non entri in contatto con il merito. Cio consente, in un’epoca in cui il timore
di un’ingerenza del giudice nei poteri dell’esecutivo ¢ forte, 'allargamento dell’ambito della legittimita,
altrimenti improbabile».

168 Cosi A. Travi, Un intervento di Francesco Rovelli sull’eccesso di potere, cit., 480 secondo cui d’eccesso
di potere, in questo modo, diventa irrimediabilmente un vizio “formale”, una sorta di violazione di
legge “in frammenti”, come si riscontra gia oggi concretamente nel caso delle c.d. figure
sintomatiche».

169 Cosi A. Police, Leccesso di potere nel prisma della Costituzione repubblica, in Eccesso di potere e altre
tecniche di sindacato sulla discrezionalita. Sistensi ginridici a confronto. Atti del colloquio. Firenze, 13 aprile 2018, a
cura di S. Torricelli, Torino, Giappichelli, 2018, 41 ss., spec. 55.

170 A. Romano Tassone, Sulla formula “amministrazione per risultat”, in Seritti in onore di Elio Casetta,
11, Napoli, Jovene, 2001, 813 ss.; L. lannotta, La considerazione del risultato nel giudigio amministrativo:
dall'interesse legittimo al buon diritte, in Dir. proc. amm., 1998, 2, 299 ss.; M.R. Spasiano, Funzione
amministrativa e legalita di risultato, Torino, Giappichelli, 2003.
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sintomatiche dell’eccesso di potere, a cui si ricorre ancora oggi nel processo — o meglio
nei ricorsil”! — piu per omaggio alla tradizione!’? che per reale necessital”.

A questo deve aggiungersi che il principio della separazione dei poteri, per quanto
gia si ¢ detto sull’art. 21-octies, comma 2, 1. n. 241/1990, e per quanto si dira, non ¢ piu
rigorosamente inteso e il giudice amministrativo, soprattutto in determinate materie,
ha oramai superato I'originaria timidezza nel sindacato sulla discrezionalital’.

L’eccesso di potere ¢ divenuto cosi espressione della violazione dei principi
generali dell’ordinamento (logicita, razionalita, proporzionalita)!7>, che hanno assunto
dignita autonoma e il giudice analizza l'uso ragionevole (logico, razionale,
proporzionato) del potere discrezionale indipendentemente e a prescindere
dall’emergere delle figure sintomatiche. Cosi, per esempio, 'uso sproporzionato del
potere, che un tempo era ricondotto all’ingiustizia grave e manifesta, viene sanzionato
non piu facendo ricorso ad una figura sintomatica dell’eccesso di potere, bensi alla
violazione dello stesso principio di proporzionalita, peraltro codificato nell’art. 1 della
1. 241/1990.

Piu di recente, il sindacato sull’eccesso di potere si trova al centro di altre
importanti evoluzioni.

Da un lato, la legge ha perso la sua centralita e ha lasciato il posto a regole non
scritte e a principi che spesso sono stati elevati a norme!7¢; dall’altro lato il controllo
del giudice si ¢ fatto in alcuni casi ancor piu incisivo per effetto della piena
conoscibilita da parte del giudice del fatto.

Sotto il primo profilo, accanto alla tendenziale «decostruzione» del diritto
amministrativo!”’, si ¢ fatta meno netta la distinzione tra norma e principio, non

perché quella distinzione sia venuta meno, quanto piuttosto perché alcuni principi, tra

1 Come rileva F. Merusi, I principi del diritto ¢ la discrezionalita amministrativa. Un nuovo “eccesso di
potere amministrativo”, cit., 1 ricorrenti «continuano ad utilizzare le figure sintomatiche», mentre le
sentenze «sempre piu traducono i motivi di ricorso (...) senza neanche piu parlare di eccesso di
potere, ma solo di violazione di principi o regole generali di dirittoy.

172 Cosi G. Falcon, Legioni di diritto amministrativo. 1. attivita, Milano, Wolters Kluwer, 2016, 172:
«la categoria dell’eccesso di potere (...) risulta poco pit che un omaggio alla tradizione storica del
diritto amministrativo italiano: come del resto si puo dire della intera tripartizione legale dei vizi del
provvedimentow; M. Clarich, Manuale di diritto amministrative, Bologna, il Mulino, 2019, 222, secondo
cui le figure sintomatiche «alla fin fine, esse potrebbero essere considerate, piu semplicemente, come
tigure retoriche ormai convenzionalmente accettate nella pratica argomentativa giudiziaria».

173 M. Trimarchi, Appunti sulla legittimita in diritto amministrativo: origine, evoluzione e prospettive del
concetto, in Dir. proc. amm., 2017, 4, 1300 ss. che piu di recente rileva l'utilita delle figure sintomatiche
nel mantenere il giudice «entro i binari di un controllo giuridico compatibile con la separazione dei
poteri».

174 Sui rischi del sindacato sull’eccesso di potere tra i molti R. Villata, M. Ramajoli, I/ provvedimento
ammunistrativo, cit., 480 ss.

175 V. Merusi, I principi del diritto ¢ la discrezionalita amministrativa. Un nuove “eccesso di- potere
amministrativo”, cit.

176 Sul tema C. Cudia, Eccesso di potere e clansole generali, in Eccesso di potere ¢ altre tecniche di sindacato
sulla discrezionalita, cit., 63 ss.

177 F. Merusi, Sentieri interrotti della legalita. La decostruzione del diritto amministrativo, cit.; F. Merusi,
La legalita amministrativa fra passato e futuro, cit.
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cui quello di efficacia, economicita, trasparenza, sono divenuti essi stessi normal’s,
con la conseguenza che la violazione del principio, che in passato necessariamente
veniva ricondotta all’eccesso di potere!”, puo oggi essere ricostruita come violazione
diretta di legge!®0.

Quest’ultimo aspetto induce un’ulteriore riflessione che interessa nell’analisi
condotta, in quanto anche a voler ricondurre quel vizio di legittimita nella “violazione
di legge”, non pare che il sindacato in questo caso sia riconducibile al sindacato sulla
violazione di legge!®l. 11 giudice non pare cio¢ potersi limitare all’accertamento
formale della conformita/non conformita della fattispecie allo schema legale di
riferimento, in quanto lindeterminatezza della regola lascia all’interprete
I'integrazione del suo contenuto e dunque della sua violazione e il giudizio sulla non
proporzionalita, sulla non logicita etc. di un provvedimento diviene valutazione
dell’accettabilita complessiva o meno dell’agire pubblico’s2.

Il secondo profilo, che ¢ strettamente legato al primo, ¢ quello che piu
propriamente interessa, in quanto il sindacato con accesso al fatto pare condurre il
giudice ad una valutazione della ragionevolezza intrinseca dell’atto.

In altri termini, superato il riferimento alle figure sintomatiche, la giurisprudenza
pare piu di recente far riferimento alla ragionevolezza non pit come mero limite
esterno del sindacato sull’eccesso di potere. L’irragionevolezza da parametro formale
per la valutazione dell’eccesso di potere ¢ divenuta cio¢ indice “relativo”83 che
dunque non viene considerata di per sé, nella sua emersione oggettiva, ma nel
complesso degli elementi, dei fatti e delle circostanze che in concreto hanno concorso
a determinare un caso nella sua storicita e che il giudice ¢ definitivamente in grado di

conoscere!$4,

178 Parla di «confusione tra norma e principio» M. Dugato, I nuovi confini della patologia degli atti
amministrativi, cit.

179 Secondo C. Marzuoli, Discrezionalita amministrativa e sindacato ginrisdizionale: profili generali, in Dir.
pubbl., 1998, 146 ss. «la trascrizione del principio in una norma non ¢ sufficiente, di per sé, per
trasformare il tipo di sindacato necessario per applicare il principion.

180 C. Cudia, Eccesso di potere e clansole generaly, cit., 85.

181 Sul tema tra 1 molti R. Cavallo Perin, Violazione di legge (atto amministrativo), in Dig. disc. pubbl.,
XV, Torino, Utet, 1999, 657 ss.; R. Laschena, iolagione di legge (diritto amministrativo), in Ene. ginr.,
XXXII, Roma, Treccani, 1994; L. Orusa, iolazione di legge. Diritto amministrativo, in Noviss. djg., XX,
Torino, Utet, 1975, 857 ss.

182 S, Cognetti, Clausole generali nel diritto amministrativo. Principi di ragionevolezza e di proporzionalita,
in Ginr. it., 2012, 5, 1197 ss.

183 S, Torricelli, Eccesso di potere e trasformazioni della discrezionalita: per introdurre una riflessione, in
Eccesso di potere ¢ altre tecniche di sindacato sulla discrezionalita, cit., 1 ss., spec. 12, parla di «relativa
ragionevolezzay, rilevando che «¢ legata non piu tanto al modo di perseguire un interesse pubblico
predeterminato dal legislatore, quanto al modo di comporre una serie di interessi privati e pubblici
che emergono nella fattispecie e che trovano connessione con un qualche norma capace di
qualificarli».

184 Sul tema si veda A. Police, Leccesso di potere nel prisma della Costituzione repubblica, cit., 53 rileva
come il sindacato sull’eccesso di potere si sia evoluto fino a spostare «la propria attenzione sullo stesso
prodotto o esito della decisione, ponendolo in relazione appunto con gli elementi rilevanti della
situazione su cui si ¢ provveduto (...) costruendo tutto sull’apprezzamento giudiziale di tale decisione
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Se in passato il giudice amministrativo raramente giungeva a un giudizio «sintetico
della decisione nel suo risultato economico e sociale»'®, nel giudizio con accesso al
fatto il controllo sulla discrezionalita e conseguentemente l'eccesso di potere
riguardano linteresse pubblico nella sua dimensione dinamica, in rapporto agli altri
interessi pubblici e privati che emergono nella fattispecie concretal®o.

Il giudizio di annullamento ¢ dunque lesito di un giudizio di non ragionevole
lesione degli interessi pubblici e privati coinvolti in confronto alle circostanze di fatto
definitivamente conoscibili dal giudice, ancorché l'interesse pubblico in senso stretto
continui ad avere un trattamento per cosi dire privilegiato e la tutela, per tradizione o
per cultura del giudice amministrativo, tenda ad essere spesso sbilanciata quasi
oggettivamente a favore dell’amministrazione'®”. Si giunge cosi al non annullamento
di atti illegittimi, quando si ritenga accettabile il risultato raggiunto, anche alla luce
delle risorse (persone e mezzi strumentali) dedicate alla vicenda concreta, spesso
invocando I’ “interesse pubblico” quasi come fosse una mera clausola di stile.

Nella materia dei concorsi pubblici, per esempio, lo scarso tempo di correzione
dei compiti raramente viene considerato lesivo dell'interesse alla scelta del candidato
migliore e il piu delle volte considerato alla luce dell’efficienza amministrativa.
L’accertamento dello sviamento di potere e conseguentemente la pronuncia di
annullamento sono di fatto rimessi alla prova — quasi impossibile — del ricorrente che
il provvedimento adottato dal’amministrazione non sia sorretto da alcun interesse
pubblico’®®, cosicché ¢ difficile che un atto sia annullato per sviamento di potere.

Per le stesse ragioni, la legittimita della scelta finale viene valutata alla luce
dell’istruttoria compiuta e che ragionevolmente poteva essere compiuta e dei risultati
raggiunti e raggiungibili nel procedimento. Cosi, come meglio verra approfondito nel
quarto Capitolo, quando nel corso del procedimento non venga acquisito un parere
previsto dalla legge come obbligatorio, non per circostanze imputabili
all’amministrazione procedente, ma per esempio perché l'organo consultivo non
’abbia reso nei termini, il giudice potrebbe considerare I'istruttoria comunque idonea,
e dunque il provvedimento illegittimo non annullabile, ancorché mancante di elementi
previsti dalla legge come obbligatori.

Un discorso a parte meriterebbe il vizio di motivazione, tradizionalmente

ricondotto all’eccesso di potere. In particolare, ai fini dell’analisi condotta rileva il tema

in relazione alla consistenza ovvero al peso delle situazioni di fatto e di diritto (o interesse) che il
giudice medesimo ritenga meritevoli di tutela».

185 Cosi G. Pastori, Discregionalita amministrativa e sindacato di legittimita, in Foro amm., 1987, 3171.

186 F.G. Scoca, L'interesse legittimo. Storia e teoria, Torino, Giappichelli, 2017, 343 secondo cui
«’intero sindacato sull’esercizio del potere amministrativo non puo essere spiegato con il solo ricorso
alle clausole generali. Non si tiene conto del fatto che linteresse privato ¢ (stato) elevato a
componente (imprescindibile) dell’interesse pubblico concreto.

187 Sul tema C. Cudia, Ecesso di potere e clansole generali, cit., spec. 68 ss. secondo cui eccesso di
potere «esprime una certa visione della specialita amministrativax.

188 G, Mannucci, Eccesso di potere ¢ adeguatezza della tutela, in Eccesso di potere e altre tecniche di sindacato
sulla discrezionalita, cit., 97 ss.
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della motivazione postuma, nella misura in cui I'accesso del giudice al fatto ha
importanti ripercussioni anche sotto tale profilo!®.

Se in passato tendenzialmente si negava l'ammissibilita della motivazione
postuma, che costringeva il privato alla proposizione di un ricorso al buio senza
conoscere compiutamente le ragioni in fatto e in diritto che avevano condotto
Pamministrazione ad adottare un determinato provvedimento, oggi il discrimen pare
essere rappresentato dal fatto che la motivazione sia integrata dal’amministrazione
con gli atti del procedimento o mediante atti processuali, o comunque scritti
difensivi!®. Mentre nel primo caso la motivazione postuma si ritiene ammissibile, nel
secondo caso, si invoca il ruolo del giudice amministrativo quale giudice del potere
esercitato e non del potere da esercitare e I'integrazione continua ad essere ritenuta
inammissibile, in quanto prospettata per la prima volta dall’amministrazione nel corso
del giudizio, «quasi fosse una formula vuota o una pagina bianca»!’%.

A ben vedere non ¢ tuttavia sempre agevole capire quando l'obbligo di
motivazione non sia violato perché i documenti dellistruttoria offrono «elementi
sufficienti ed univoci per comprendere le concrete ragioni del provvedimento
assunto»!2, ovvero quando liter in fatto e in diritto possa essere facilmente ricostruito

sulla base di atti del procedimento diversi da quelli indicati dal’amministrazione.

189 Sul tema della motivazione si veda tra tutti A. Cassatella, I/ dovere di motivazione nell'attivita
amministrativa, Padova, Cedam, 2013. Tra i contributi M.S. Giannini, Motivazione, in Enc. dir., XXVII,
Milano, Giuffre, 1977, 257 ss.; V. Mazzarelli, Motivazione. 11) Motivazione dell'atto amministrativo, in Enec.
ginr., XX, Roma, Treccani, 1990, 3 ss.; F.G. Scoca, I vzgi formali, nel sistema delle invalidita dei provvedimenti
amministrativi, in V'izi formali, procedimento e processo amministrativo, a cura di V. Parisio, Milano, Giuffre,
2004, 55 ss., spec. 71 ss.; G. Mannucci, Uno, nessuno, centomila. Le motivazioni del provvedimento
amministrativo, in Dir. pubbl., 2012, 3, 837 ss.

19 Tra le molte Cons. Stato, sez. VI, 9 marzo 2021, n. 2001: «Nel processo amministrativo
l'integrazione in sede giudiziale della motivazione dell’atto amministrativo ¢, in particolare,
ammissibile soltanto se effettuata mediante gli atti del procedimento - nella misura in cui i documenti
dellistruttoria offrano elementi sufficienti ed univoci dai quali possano ricostruirsi le concrete ragioni
della determinazione assunta - oppure attraverso 'emanazione di un autonomo provvedimento di
convalida. F invece inammissibile un’integrazione postuma effettuata in sede di giudizio, mediante
atti processuali, o comunque scritti difensivi.».

191 T'ra le molte Cons. Stato, sez. V, 10 settembre 2018, n. 5291.

192'T'ra le molte la gia citata Cons. Stato, n. 2001/2021 che rileva altresi: «Il primo giudice, qualora
escluda I'illegittimita del provvedimento impugnato sulla base di rationes decidendi che non trovano
fondamento nell’impianto motivazionale dell’atto amministrativo, incorre nel vizio di ultrapetizione,
oltre che nella violazione del principio di separazione dei poteri ex art. 34, comma 2, c.p.a. Sotto il
primo profilo, il principio della domanda di cui agli artt. 99 c.p.c. e 2907 c.c. - espressione del potere
dispositivo delle parti, completamento del principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato in
base alla regula juris di cui all’art. 112 c.p.c. e pacificamente applicabile anche al processo
amministrativo - comporta che sussiste il vizio di ultrapetizione, quando 'accertamento compiuto in
sentenza finisce per riguardare un pefitum ed una cansa petendi nuovi e diversi rispetto a quelli fatti
valere nel ricorso e sottoposti dalle parti all'esame del giudice, con conseguente negazione del bene o
dell'utilita richiesti dalla parte ricorrente per ragioni dalla stessa non esternate, con conseguente
pregiudizio del suo diritto di difesa. La violazione del principio di corrispondenza tra chiesto e
pronunciato emerge, altresi, qualora, ammettendo una integrazione postuma della motivazione
sottesa al provvedimento, il primo giudice statuisca su una fattispecie oggettivamente diversa da quella
prospettata nel provvedimento gravato, con evidente lesione dei diritti di difesa della controparte
(Consiglio di Stato, sez. VI, 2 gennaio 2020, n. 28). Sotto il secondo profilo, attinente alla violazione
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Tuttavia, se si ammette che il giudice possa rifare il procedimento nel processo,
non pare piu cosi rilevante dover distinguere le due ipotesi. Se, infatti, il giudice rifa il
procedimento in processo, sostanzialmente non ¢ vincolato alla motivazione data
dallamministrazione. In altri termini, il limite che l'atto da cui si desume la
motivazione sia stato compiuto nel procedimento, non sembra sufficiente per porre
un argine al potere del giudice di rifare di fatto la motivazione nel processo.

Si assiste cosi piu che a un’integrazione postuma della motivazione a una
definitiva dequotazione, o come si ¢ efficacemente detto in dottrina a un generale
«depotenziamento»'?? della motivazione del provvedimento nel processo, con buona
pace del principio di separazione dei poteri e di una stretta interpretazione dell’art. 34,

comma 2 c.p.a. e del vizio di ultrapetizione!”4.

5. (Segue): e nella riedizione di un potere “limitatamente inesauribile”

Dalle ultime considerazioni fatte sull’eccesso di potere in ragione del piu ampio
accesso del giudice amministrativo al fatto, derivano ulteriori conseguenze sugli effetti
delle sue pronunce e, dunque, sugli spazi che residuano alla pubblica amministrazione
nel successivo riesercizio del potere.

Il modo di intendere Ieccesso di potere e il relativo sindacato influenzano sia la
portata conformativa delle sentenze, sia i limiti del successivo potere
del’amministrazione e estensione del giudizio di ottemperanzal®. Se, per quanto si
¢ detto con riguardo al sindacato sull’eccesso di potere, il giudice tiene conto delle
circostanze di fatto e la ragionevolezza diviene indice relativo nel giudizio
sull’accettabilita del risultato raggiunto, il fatto irrompe nella sentenza finale e diviene,

da un lato, strumento per limitare il potere dell’amministrazione dopo il giudizio,

del principio di separazione dei poteri, il giudice di primo grado, qualora abbia formulato
argomentazioni a sostegno del provvedimento impugnato che ne alterano 'impianto motivazionale,
emette una pronuncia su poteri non ancora esercitati, in violazione del disposto di cui all’art. 34,
comma 2, c.p.a., venendo esaminata la legittimita di nuove questioni a sostegno della decisione
censurata, non previamente decise dal competente organo amministrativo.

193 Cosi M. Ramajoli, I/ declino della decisione motivata, in Dir. proc. amm., 2017, 3, 894 ss.; G. Tropea,
Motivazione del provvedimento e gindizio sul rapporto: derive e approdi, in Dir. proc. amm., 2017, 4, 1235 ss.; si
veda anche M. Ramajoli, Lo statuto del provvedimento amministrativo a vent'anni dall applicazione della legge n.
241/ 1990, ovvero del nesso di strumentalita triangolare tra procedimento, atto e processo, in Dir. proc. amm., 2010,
2,459 ss.; R. Villata, M. Ramajoli, I/ provvedimento amministrativo, cit., 269 ss., spec. 272; M.S. Giannini,
Motivazione, cit., che rileva che «conta cio che si ¢ fatto, non cio che si ¢ dichiarato di voler farey; V.
Mazzarelli, Motivazione. 11) Motivazione dell'atto amministrativo, in Enc. ginr., XX, Roma, Treccani, 1990,
3 ss.

194 In senso critico R. Villata, Osservazioni in tema di incidenza dell'ordinamento comunitario sul sistema
italiano di ginstizia amministrativa, in Scritti di giustizia amministrativa, Milano, Giuffre, 2015, 1217 ss. Sul
tema si veda anche Id., Spigolature “stravaganti” sul nuovo codice del processo amministrativo, ivi, 115 ss.

195 Sul tema A. Piras, Interesse legittimo e gindizio amministrativo, 11, cit., 154 ss.; M. Clarich, Giudicato
¢ potere amministrativo, Padova, Cedam, 1989, 84 ss.
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dall’altro lato, parametro nell’eventuale successivo giudizio di ottemperanza nel caso
di violazione dell’obbligo di conformarsi al giudicato amministrativo!®.

Quanto al primo profilo, tradizionalmente il giudicato veniva ricostruito attorno
alla posizione di supremazia del’amministrazione e alla possibilita che la stessa
adottasse ulteriori provvedimenti a seguito della sentenzal”’, che non aveva «effetti
ulteriori rispetto alla statuizione sulla controversia intorno alla validita di uno specifico
atto»!%. Il profondo mutamento del processo, dell’accertamento giudiziale, della
diretta cognizione dei fatti e della possibilita/tendenza di integrare listruttoria
procedimentale consentono dunque di ricondurre alla sede processuale
P'accertamento definitivo del rapporto e di spostare in avanti (cio¢ alla fase giudiziale)
quella preclusione alla allegazione di fatti nuovi che prima si tentava di radicare nella
fase procedimentale!®. Se il giudice accede al fatto e non si accontenta della
ricostruzione dei fatti del’amministrazione resistente, non rappresentando piu
istruttoria procedimentale una preclusione in sede processuale, ma il fatto, per
quanto si ¢ detto, si forma addirittura in processo, la sentenza, sia essa di accertamento
o di condanna, rende certamente piu stringente la regola di condotta futura della stessa
amministrazione, nel senso che il vincolo giudiziale derivante dal giudicato ¢ di
intensita proporzionale all’ampiezza dell’accertamento anche in fatto.

Vi ¢ pot un altro aspetto da tenere in considerazione e che rileva nell’indagine
condotta sui profili evolutivi derivanti all’accesso al fatto nel processo amministrativo.

Una delle principali critiche mosse alla teorica del giudizio sull’atto e che insieme
con la giurisprudenza e poi con lintervento del legislatore hanno spinto alla
trasformazione verso un giudizio sul rapporto era rappresentata dal fatto che il

giudizio cosi circoscritto non impediva all’amministrazione di reiterare all’infinito atti

196 Sul giudizio di ottemperanza si veda M. Nigro, 1/ gindicato amministrativo ed il processo di
ottemperanza, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1981, 4, 1157 ss.; Aa.Vv., I/ giudigio di ottemperanza. Atti del
XXVII Convegno di studi di scienza dell amministrazione promosso dalla Amministrazione provinciale di Como,
Varenna, Villa Monastero, 17-19 settembre 1981, Milano, Giuffre, 1983, fra cui si vedano i contributi di
F.G. Scoca, Aspetti processunali del gindizio di ottemperanza; C. Calabro, L'ottemperanza come prosecuzione del
«gindizio amministrativoy; A. Sorrentino, Provvedimenti elusivi e gindizio di ottemperanza; si vedano anche L.
Mazzarolli, I/ gindizio di ottemperanza oggi: risultati concreti, in Dir. proc. amm., 1990, 2, 226 ss.; F. Francario,
Sentenze di rito e gindizio di ottemperanza, in Dir. proc. amm., 2007, 1, 52 ss.; M. Lipari, L'effettivita della
decisione tra cognigione e ottemperanza, in federalismi, 2010, 18; F. Manganaro, I/ gindizio di ottemperanza come
rimedio alle lacune dell accertamento, in Dir. proc. amm., 2018, 2, 534 ss.

197 B. Benvenuti, Giudicato (diritto amministrativo), in Enc. dir., XVIII, Milano, Giuffre, 893 ss.
secondo cui «l valore della esistenza o della inesistenza dell’atto in confronto alle successive iniziative
del’amministrazione solo apparentemente dipendono dal giudicato amministrativo»; M. Clarich,
Giudicato ¢ potere amministrative, Padova, Cedam, 1989; A. Romano Tassone, Sulla regola del dedotto e
deducibile nel gindizio di legittimita, in www.ginstapm.it. Pit di recente sul giudicato, S. Vaccari, I/ gindicato
nel nuovo diritto processuale amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017.

198 Cost A.M. Sandulli, Consistenza ed estensione dell’'obbligo dell’'antorita amministrativa di conformarsi ai
gindicati, in Atti del convegno sull'adempimento del gindicato amministrative. Napoli 23-25 aprile 1960, Milano,
Giuffre, 1962, 55 ss.

199 Cosi A. Police, 1/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, 11, cit., 369, con
riguardo al processo di giurisdizione piena, con considerazioni che alla luce delle intervenute
modifiche legislative possono essere estese al mutato processo di giurisdizione di legittimita.
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amministrativi identici a quello annullato?®. Nel giudizio amministrativo di legittimita
delle origini, nel quale accertamento riguardava il solo provvedimento impugnato e
1 fatti erano indirettamente conosciuti per quanto filtrava dal provvedimento, il
vincolo conformativo e insieme preclusivo del giudicato rischiava di essere assai poco
intenso?01,

Con T'accesso del giudice al fatto e il definitivo, ancorché per quanto si ¢ detto
non compiuto, affermarsi di un giudizio sul rapporto, dette problematiche paiono
essere attenuate. I condizionale ¢ d’obbligo per quanto si ¢ detto e per quanto si dira,
ma se il fatto fosse adeguatamente conosciuto, si avrebbe una progressiva maggiore
ampiezza dell’accertamento sul che cosa Pamministrazione era ed ¢ tenuta a fare? e
con esso un proporzionale incremento dell’intensita del vincolo creato dal giudicato
sul successivo esercizio del potere della pubblica amministrazione?’.

Si dovrebbe assistere cio¢ a un ampliamento dell’ambito delle «questioni che
furono fatte» e di tutte quelle «che si sarebbero potute fare»?** intorno alla pretesa
fatta valere in giudizio e contemporaneamente a un restringimento dei residui spazi
di agire libero della pubblica amministrazione.

Nel successivo giudizio, potrebbe cosi non esserci piu spazio, e auspicabilmente
necessita, per un giudizio di ottemperanza di natura mista di esecuzione e/o di
cognizione. In un giudizio di cognizione improntato all’accertamento del fatto, purché
si ribadisce effettivo ed adeguato, la decisione finale cio¢ dovrebbe gia essere di per
sé sola strutturalmente e funzionalmente idonea ad indirizzare 'ulteriore esercizio del
potere.

La cognizione del fatto fatta ex ante durante il giudizio di cognizione dovrebbe
cio¢ riportare il giudizio di ottemperanza nei suoi tradizionali binari di giudizio di
esecuzione?®, secondo l'originaria definizione dell’art. 27, n. 4 del testo unico del 1924
che definiva il giudizio di ottemperanza come quel giudizio volto ad ottenere
«’adempimento dell’obbligo dell’autorita amministrativa di conformarsi, in quanto
riguarda il caso deciso, al giudicato dei Tribunali che abbia riconosciuto la lesione di

un diritto civile o politicox.

200 Gia G. Greco, L accertamento antonomo del rapporto nel gindizio amministrativo, cit., 204 evidenziava
la centralita del problema del coordinamento tra giudizio di legittimita e giudizio di ottemperanza.

201 Sul tema M. Nigro, I/ gindicato amministrativo ed il processo di ottemperanza, cit.

202 M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 411; si veda anche A. Travi, I/ gindizio di ottemperanza ed
il termine per l'esecuzione del gindicato, in Giorn dir. amm., 1995, 10, 9706 ss.

203 Sul rapporto tra giudicato e riedizione del potere si vedano R. Villata, L esecuzione del gindicato
amministrativo, Milano, Giuffre, 1968; M. Clarich, Giudicato ¢ potere amministrativo, cit.; C. Cacciavillani,
Giudigio amministrativo e gindicato, Padova, Cedam, 2005; piu di recente S. Valaguzza, I/ giudicato
amministrativo nella teoria del processo, Milano, Giuffre, 2016; S. Vaccati, I/ giudicato nel nuovo diritto
processuale amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017.

204 Cosi G. Chiovenda, Istituzion: di diritto processuale civile, 1, Napoli, Jovene, 1953, 341; A. Proto
Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, cit., 80 ss.

205 A. Police, 1/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, 11, cit., 212.
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Diviene cosi di primaria importanza una questione che ¢ rimasta tutto sommato
in sottofondo nel dibattito intorno al processo amministrativo, ovvero quella della
preclusione del dedotto e del deducibile?®. Fino ad ora ci si ¢ infatti occupati
dell’effetto conformativo delle sentenze del giudice amministrativo piu per ribadire
gli spazi di liberta dell’amministrazione anche a seguito di un giudicato, che per
definire quanto al’amministrazione ¢ precluso, fondamentalmente basandosi sulla
pretesa e sull’illusione del giudice amministrativo di non poter far altro che «salvare
Pamministrazione da se stessa»?’’.

Anche questo tema ¢ strettamente connesso a quello del fatto come acquisito dal
giudice nel processo, nel senso che occorre chiedersi quali siano i fatti coperti dal
giudicato. Se in via generale non puo escludersi che Peffetto vincolante del giudicato
copra tutta le situazioni sopravvenute di riedizione del potere ove questo coinvolga
fatti nuovi non contemplati e non contemplabili in precedenza, la questione riguarda
quei fatti sui quali il giudice non si ¢ pronunciato, ma che potrebbero essere stati
oggetto di esame e che Pamministrazione introduce dopo il giudicato nella fase di
riesercizio del potere amministrativo.

Emblematico sotto tale profilo ¢ il contenzioso in materia di concorsi universitari,
nel quale si assiste a processi spesso a catena caratterizzati dall'intervento via via piu
incisivo del giudice sulle valutazioni delle commissioni giudicatrici e dal progressivo
“esaurimento” della discrezionalita dell’amministrazione?®. L’oggetto del contendere
soprattutto nei giudizi successivi al primo diviene, infatti, non tanto la legittimita del
provvedimento e, dunque, la fondatezza della pretesa che rischia di non essere
accertata in nessuno dei giudizi e dei giudicati che si susseguono, quanto le valutazioni
successive del’amministrazione, fino al raggiungimento di quel punto di equilibrio, o
forse di compromesso?”, rappresentato dal secondo esercizio di un potere
teoricamente inesauribile?1?,

A ben vedere, tuttavia, le successive valutazioni dell’amministrazione, poiché non
dovrebbero prescindere dalle risultanze di fatto su cui le sentenze azionate si fondano,
altro non sono che fatti (storici), che si consente all’amministrazione di introdurre
dopo il primo giudicato, ma che il giudice amministrativo nel giudizio con accesso al

fatto, potrebbe e dovrebbe accertare gia nel primo giudizio.

206 Sul tema si veda A. Romano Tassone, Su/la regola del dedotto ¢ del deducibile nel gindizio di legittimita,
cit.

207 Cosi G. Tropea, 1/ processo amministrativo in trasformazione nelle ultime opere di Antonio Romano
Tassone, in Itinerari interrotti, 11 pensiero di Franco Ledda ¢ di Antonio Romano Tassone per una ricostruzione del
diritto amministrative, a cura di L. Giani e A. Police, Napoli, Editoriale scientifica, 2017, 291 ss.

208 Sul contenzioso in materia L. Belviso, M. Lavatelli, I."Universita davanti al gindice amministrativo,
dieci anni dopo la riforma Gelmini, in Giorn. dir. amm., 2021, 3, 394 ss.; A. Sau, 1/ reclutamento dei professori e
dei ricercatori universitari dopo la legge 30 dicembre 2010, n. 240, in Giorn. dir. amm., 2018, 3, 384 ss.

209 Sul tema si veda L. Ferrara, Domanda gindiziale e potere amministrativo. L azione di condanna al facere,
in Dir. proc. amm., 2013, 3, 617 ss.

210 Sul tema M. Trimarchi, L 7nesanribilita del potere amministrativo. Profili critici, Napoli, Editoriale
scientifica, 2018.
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Sotto tale profilo pare che Ieffettivo accertamento del fatto vada di pari passo
con un uso adeguato degli strumenti istruttori a disposizione del giudice in uno con
la lealta processuale delle parti, per far si che lattivita di cognizione, fino ad ora
frammentata nella fase dell’ottemperanza e negli eventuali giudizi successivi al primo,
sia concentrata in un unico momento.

Cosi facendo, a fronte di un giudicato che non dovrebbe lasciare margini a
comportamenti potenzialmente elusivi, non ci dovrebbe essere bisogno di successivi
giudizi o di appellarsi a criteri di incerta applicazione?!'!; quali la «frattura del rapporto
di fiducia tra Amministrazione e cittadino»?!2, di recente invocato dal Consiglio di
Stato in un caso in cui a fronte del terzo giudizio negativo il giudice amministrativo
ha condannato il Ministero dell’Istruzione, dell’'Universita e della Ricerca a rilasciare
'abilitazione scientifica nazionale sull’assunto che il susseguirsi di tre giudicati di
annullamento, «operante come fatto e non come attoy, ha leffetto di «svuotare»

Pamministrazione del proprio potere discrezionale.

6. Il necessario ripensamento del principio di separazione dei poteri

La questione della definizione e dell’estensione dei poteri del giudice nei confronti
della pubblica amministrazione ¢ da sempre stata coessenziale alle concezioni del
momento storico in tema di separazione dei poteri e degli spazi di discrezionalita
ritenuti insindacabili?13,

Il principio di separazione dei poteri ha in effetti rappresentato in passato
Pargomento principale per negare la continuita tra procedimento e processo e la
progressiva cognizione del giudice del fatto ¢ andata storicamente di pari passo con
Perosione della sfera riservata della pubblica amministrazione.

Il profilo relativo alle valutazioni tecniche e all'individuazione del limite tra

valutazione del fatto che attiene al presupposto di legittimita e questione di

211 Sul tema G. Mari, Giudice amministrativo ed effettivita della tutela. 1. evoluzione del rapporto tra
cognizione e ottemperanza, Napoli, Editoriale scientifica, 2013.

212 7] riferimento ¢é a Cons. Stato, sez. VI, 25 febbraio 2019, n. 1321, con note di S. Vaccari, I/
Consiglio di Stato e la “ridugione progressiva della discrezionalita”. V'erso un gindicato a “spettanza stabilizzata’?,
in Dir. proc. amm., 2019, 4, 1172 ss. e di F. Caporale, L esaurimento della discrezionalita e le valutazioni tecniche
dell’ amministrazione, in Giorn. dir. amm., 2019, 4,499 ss. Siveda anche F.G. Scoca, I/ processo amministrativo
ters, oggi, domani (brevi considerazioni), cit., 1107 secondo cui la strada percorso dalla sentenza ¢ quella
giusta «se si vuole che il processo amministrativo si conformi al modello del giusto processo. Ma essa
va percorsa fino in fondo (...) dopo il primo processo di cognizione e I'annullamento del
provvedimento negativo, la controversia sulla reiterazione deve portarsi direttamente all’esame del
giudice dell’ottemperanza.

213 Sul tema si veda A. Police, I/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, 11, cit.,
124 secondo cui «la definizione dei poteri di decisione del giudice ¢ proporzionata alla cd. riserva di
amministrazione, nel senso che tanto piu estesa ¢ tale riserva, tanto piu ¢ circoscritta la capacita
cognitiva e decisoria del giudice».
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opportunita, continua a porre rilevanti problemi e ce ne se occupera piu diffusamente
nel quarto Capitolo.

Con riguardo piu in generale alla separazione dei poteri?', si ritiene oramai
superata la concezione dell'insindacabilita di un potere sull’altro, che nel processo
amministrativo conduceva ad affermare il divieto che listruttoria procedimentale
trovasse ingresso nel processo?. Per quanto gia si ¢ detto, la distinzione tra vicende
sostanziali e processuali ¢ sempre piu incerta e il giudice in alcuni casi giunge
addirittura a rifare il procedimento in processo. Occorre, quindi, nuovamente
interrogarsi sui suol poteri in rapporto al principio di separazione dei poteri e la
distinzione tra limiti interni e esterni di giurisdizione deve essere oggetto di una
rinnovata riflessione210,

L’analisi che segue, a chiusura del ragionamento sui profili evolutivi nel processo,
riguardera come anticipato il necessario ripensamento del principio di separazione in

rapporto all’accesso del giudice al fatto e dunque il mutato rapporto tra potere

214 Sulla separazione dei poteri fra i molti A. Certi, Poter: (divisione dei), cit.; G. Silvestri, Poteri dello
Stato (divisione dei), in Enc. dir., XXXIV, Milano, Giuffre, 1985, 670 ss.; F. Modugno, Poteri (divisione
dei), in Noviss. djg. it., X111, Torino, 19606, 472 ss.; F. Bassi, I/ principio della separazione dei poteri (evoluzione
problematica), in Rav. trim. dir. pubbl., 1965, 1, 17 ss. Sulla riserva d’amministrazione D. Vaiano, La riserva
di funzione amministrativa, Milano, Giuffre, 19906, 85 ss.; E. Casetta, Attivita amministrativa, in Dig. dis.
pubbl., Torino, 1987, 521 ss.; G. Marongiu, Funzione amministrativa, in Enc. giur., XIV, Roma, Treccani,
1989, 1 ss.

215 Sul tema L.R. Perfetti, Diritto di azione ed interesse ad agire nel processo amministrativo, Padova,
Cedam, 2004, 43 ss. secondo cui non puo piu opporsi 'argomento secondo cui quello che ¢ stato
oggetto della relazione sostanziale (cioe del procedimento) non puo piu trovare ingresso nel processo.

216 Osservano A. Police, F. Chirico, «I so/i motivi inerenti la ginrisdizione» nella giurisprudenza della Corte
costituzionale, in I/ Processo, 2019, 1, 113 ss.: «l significato delle espressioni “limiti interni” - “limiti
esterni” dipende dal punto di osservazione dellinterprete». Secondo una parte della dottrina
tradizionale, che guarda alla giurisdizione nel suo insieme, «l limite esterno della giurisdizione ¢ quello
costituito dai “limiti internazionali” e dai “limiti costituzionali”, oltre i quali non puo spingersi alcun
giudice appartenente all’ordinamento giudiziario italiano; il limite interno della giurisdizione, invece,
¢ il confine determinato nell’ambito del potere giurisdizionale tra i diversi ordini di giudici, ossia il
confine oltre il quale finisce la sfera di potere di un giudice e comincia quella di un giudice diverso».
Secondo altra prospettazione, che guarda non alla giurisdizione nel suo insieme, ma al singolo plesso
giurisdizionale, « limiti interni della giurisdizione, la cui violazione non ¢ sindacabile dalla Corte di
Cassazione, riguarderebbero invece linterpretazione fornita dal giudice speciale delle norme
sostanziali e processuali, e piu in generale, le questioni attinenti alle modalita di esercizio della tutela
da parte di quest’ultimo, in quanto tali non soggetti al sindacato della Corte di Cassazione ai sensi
dell'art. 111, comma 8, Cost.». Per la prima impostazione si vedano V. Caianiello, L ambito del sindacato
della Cassazione sulla ginrisdizione amministrativa, 1n 1d., Problemi dell'amministrazione e della giurisdizione,
Padova, Cedam, 1986, 647 ss., spec. 679: «l controllo della Cassazione sul limite interno della
giurisdizione amministrativa, cio¢ sul riparto fra le giurisdizioni (...) il controllo della Cassazione sul
limite esterno della giurisdizione amministrativa ha come scopo di impedire che nell’esercizio del
potere giurisdizionale loro conferito, il Consiglio di Stato e gli altri organi di giustizia amministrativa
invadano la sfera riservata dalla legge all’assoluta discrezionalita della Pubblica Amministrazionex.
Aderisce alla seconda impostazione A. Pajno, La giurisdizione, in Diritto processuale amministrativo, a cura
di A. Sandulli, in Corso di diritto amminisirative, diretto da S. Cassese, Milano, Giuffre, 2013, 59, secondo
cui «la Corte di cassazione (correttamente) interpreta quello da effettuarsi ai sensi dell’art. 111, c. 8,
cost. non solo come sindacato sul 7jparto della giurisdizione (ordinaria 0 amministrativa), ma anche
come sindacato sul rispetto, da parte di ciascun giudice, dei limiti della propria competenza
giurisdizionaley; sul tema si veda altresi M. Nigro, Gzustizia amministrativa, cit., 173 ss.

64



giurisdizionale e amministrativo. La “decostruzione” dello stesso ha, tuttavia,
interessato il potere giurisdizionale e amministrativo, non meno che quello legislativo,
di cui tuttavia non ci si occupera®!’.

Quel principio ha portato il legislatore del 1865 a vietare al giudice ordinario di
annullare, modificare, revocare gli atti della pubblica amministrazione e poi alla
successiva istituzione della quarta sezione del Consiglio di Stato che, solamente perché
incardinata nella pubblica amministrazione, poteva annullare gli atti amministrativi,
cosi non invadendo la sfera riservata dell’amministrazione®'8. II principio di
separazione dei poteri veniva poi strumentalizzato nel confronto, non sempre
dialogante, che periodicamente si ripropone e che resta ai margini del discorso
condotto?!?, tra giurisdizione ordinaria e amministrativa’?’ e i sostenitori della
giurisdizione unica invocando la formula della separazione dei poteri arrivavano
addirittura ad affermare non solo che il giudice dovesse essere separato
dal’amministrazione anche quando giudica di questa il giudice risolutore dei
conflitti??!, ma mettevano in luce anche il profilo inverso, per cui 'amministrazione
dovesse essere separata dalla giurisdizione e cio¢ sottratta al suo controllo??2.

Nel superamento del principio di separazione dei poteri rigidamente inteso e del
parallelo timido ampliamento dei poteri del giudice amministrativo da coordinare

razionalmente con il potere amministrativo??>, un ruolo centrale ha avuto

217 Sul tema M. Dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, cit., che rileva: «cio che
si tradurra poi nella crisi del merito amministrativo non ¢ che uno degli episodi di decostruzione,
perché questa ha interessato anche il principio di legalita (...) ed allora nella separazione dei poteri
muta anche il ruolo del giudice, che non ¢ piu difensore della legge e censore della violazione della
legge, ma tutore di regole che possono essere qualificate solo temporalmente come degli antecedenti
conformativi dell’azione amministrativax.

218 M.S. Giannini, La giustizia amministrativa, cit., 107 ss. secondo cui il principio € «qui invocato
a sproposito, perché nel nostro ordinamento positivo esso non ha il significato di principio di
separazione assoluta di poteri, ma quello di principio di organizzazione (...) la realta ¢ molto piu
semplice: quando fu emanata la legge del 1865, il legislatore temeva lattivita del giudice e volle
conservare alla pubblica amministrazione una serie di privilegi: uno dei privilegi che egli volle
conservare fu appunto quello di vietare al giudice di fare ci6 che fanno i giudici quando vien loro
domandato di accertare che un certo atto ¢ invalido: annullarlo»

29 A, Travi, Un intervento della Corte costituzionale sulla concezione ‘fungionale” delle questioni di
ginrisdizione accolta dalla Corte di cassazione, in Dir. proc. amm., 2018, 3, 1111 ss.; sul rapporto tra “motivi
di giurisdizione” e unita e pluralismo della giurisdizione si vedano M. Mazzamuto, L eccesso di potere
ginrisdizionale del gindice della ginrisdizione, in Dir. proc. amm., 2012, 4, 1677 ss.; R. Villata, «Lunga marcia»
della Cassazione verso la ginrisdizione unica («dimenticando» lart. 103 della Costituzione)?, in Dir. proc. amm.,
2013, 1, 324 ss.

220 Parla di «forte tensione» tra Corte di cassazione e Consiglio di Stato che periodicamente si
ripropone G. Tropea, Diritto alla sicurezza giuridica nel dialogo “interno” ed “esterno” tra corti, in Dir. proc.
amm., 2018, 4, 1255.

21 C.E. Gallo, I/ controllo della Corte di Cassazione sul rifinto di ginrisdizione del Consiglio di Stato, in
www.ginstizia-amministrativa.it, 2017.

222 M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 65.

225 B, Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa. Ricorsi amministrativi. Ginrisdigione
ordinaria, 1, Milano, Vallardi, 1911, 347 ss.
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Iinterpretazione del giudice risolutore dei conflitti, dapprima individuato nel
Consiglio di Stato e poi, dal 1877, nelle sezioni unite della Corte di Cassazione.

La nascita del sistema dei conflitti di attribuzione puo farsi risalire alla legge sarda
del 20 novembre 1859, n. 3780224, il cui intento a ben vedere era quello di verificare
non tanto le giurisdizioni o le attribuzioni, ma di impedire ingerenze del potere
giudiziario nell’amministrazione e garantirle spazi di esercizio insindacabile del potere.

Quell’intento e quella diffidenza nei confronti del potere giudiziario sono rimasti
immutati anche quando, con la riforma del 1865, il potere di reprimere i conflitti, che
prima era del re (previo parere del Consiglio di Stato, su proposta del Ministero
dell’Interno, sentito il Consiglio dei Ministri)??>, ¢ stato trasferito al Consiglio di
Stato??0, che sui conflitti esercitava giurisdizione propria.

La scelta del Consiglio di Stato quale organo risolutore dei conflitti ha
rappresentato gia di per sé un’anomalia, perché il Consiglio di Stato era esso stesso
parte del’amministrazione e il conflitto diveniva cosi un conflitto tra poteri non
propriamente separati e non propriamente pari ordinati, in cui il “giudice” che
risolveva il conflitto era anche parte del conflitto.

Quest’anomalia in parte spiega le criticita del sistema originario di risoluzione dei
contflitti, che di fatto aveva spogliato il territorio del contenzioso ordinario in favore
del’amministrazione. Il Consiglio di Stato, infatti, aveva risolto gran parte dei conflitti,
dichiarando, anche se impropriamente??’, «competente» 'autorita amministrativa®? e
dunque ampliando le aree di potere incensurabile??.

Anche quando con la legge 31 marzo 1877, n. 3761 la competenza a conoscere
dei conflitti ¢ stata attribuita alla Corte di Cassazione a sezioni unite, I'atteggiamento
dell’organo risolutore non ¢ mutato. L'impressione era che le questioni di competenza
venissero risolte piu che in vista di un’effettiva separazione dei poteri, in funzione

della decisione della questione di merito. La possibilita di elevare il conflitto diveniva

224 Art. 1 recita: «vi ¢ conflitto quando I’Autorita giudiziaria si occupa di questioni riservate alle
determinazioni dell’Autorita amministrativa, o quando un Tribunale ordinario si occupa di una
questione riservata ai Tribunali del contenzioso amministrativow.

225 ] Consiglio di Stato dava il preavviso ai sensi dell’art. 17.

226 Si veda F.G. Scoca, I/ Consiglio di Stato e i conflitti di attribuzione (1865-1877), in 1] Consiglio di
Stato: 180 anni di storia, cit., 93 ss.

227 Secondo M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 176: «nei casi in cui il giudice (qualunque
giudice) ¢ carente di giurisdizione, cio accade non perché “competente” sia 'amministrazione, ma
perché non vi ¢ né diritto né azione da far valeren.

228 Nel periodo 1865-1877, il Consiglio di Stato concludeva cosi i decreti con cui risolveva a
favore del’amministrazione i conflitti sollevati davanti ad esso: «Dichiara competente I'autorita
amministrativa a risolvere la causa onde ¢ sorto il presente conflitton.

229 A. Salandra, La giustizia amministrativa nei governi liberi, cit., 414 rileva che «’uso del mezzo
straordinario, assai parco nei primi anni, si andava facendo sempre piu frequente, in guisa da dar
ragione a chi lo qualificava di abuso diretto a sottrarre quanto piu si potesse alla competenza dei
tribunali» e «troppo spesso, seconda la felice esposizione del Mancini, 1 litiganti erano “rimandati dalle
aule giudiziarie alle anticamere dei Ministri”».
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cosi una vera e proprio «arma»?®, che il legislatore dava al’amministrazione per
consentirle di difendere il suo territorio, sottraendo la controversia al giudice che la
stava esaminando e dirottandola verso 'organo risolutore dei conflitti.

Negli anni immediatamente successivi alla istituzione della quarta sezione del
Consiglio di Stato si era oramai diffusa I'idea che i tribunali ordinari non fossero in
grado di «sopperire al bisogno di assicurare la giustizia nel’amministrazione»??! e che
Peccesso di potere operasse «in un campo incomparabilmente piu largo di quello in
cui sta contenuta lautorita del giudice civile»?2. Cosi era fortemente contestata la
possibilita che le decisioni della quarta sezione fossero suscettibili di ricorso alla
Cassazione come giudice dei conflitti e, da un lato, si utilizzava Iescamotage della natura
amministrativa della quarta sezione del Consiglio di Stato??? per sottrarla al sindacato
del giudice ordinario, dall’altro lato, si raccomandava alla Cassazione, che tendeva ad
un’interpretazione lata dei propri poteri®*, di procedere «con prudenti criterin®3.

Non mancarono poi i tentativi in dottrina di creare un tribunale speciale dei

conflitti a composizione mista paritaria®®, in ogni caso circoscrivendo la competenza

230 Sul tema G. Mantellini, I conflitti d'attribuzioni fra le antorita gindiziaria e amministrativa in Italia, 1,
Firenze, Barbera, 1873; F. Cammeo, Commentario delle leggi sulla ginstizia amministrativa, cit., 445; L.
Mortara, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, cit., 129 ss.

21 A. Codacci Pisanelli, Leccesso di potere nel contenzioso amministrativo, cit., secondo cui «finché di
facolta discrezionali sia da sommo ad imo intessuta ogni pubblica gerarchia, i tribunali ordinari non
potranno sopperire al bisogno di assicurare la giustizia nell’amministrazione. Il loro controllo esterno
e schematico dovra fra laltro essere integrato e supplito da quello pit penetrante e piu efficace di
speciali giurisdizioni amministrative».

232 1.. Mortara, Per la istitugione di un tribunale supremo dei conflitti di ginrisdizione, in Monitore dei tribunali,
1889, 245.

235 Anche chi come L. Mortara, Per la istituzione di un tribunale supremo dei conflitti di ginrisdizione, cit.,
affermava la natura giurisdizionale della IV sezione evidenziava il bisogno di una modificazione
radicale della legge del 1877.

234 Si veda V. Caianiello, I ambito del sindacato della Cassazione sulla ginrisdizione amministrativa, cit.,
lamenta la tendenza della Cassazione a considerare come questione di giurisdizione I’esistenza o meno
di un interesse legittimo.

235 Cosi S. Romano, I giudizi sui conflitti delle competenge amministrative, in Primo trattato completo di
diritto amministrativo, cit., 1252. Rileva altresi che « il controllo su queste decisioni ¢ di una estrema
delicatezza (...) Piu delicato ancora esso si rende nell'ipotesi che una giurisdizione amministrativa sia
stata essa stessa giudice di un eccesso di potere da parte o di un’altra giurisdizione di grado inferiore
o di una semplice autorita amministrativa, e che siffatto giudizio si sia correttamente compiuto con i
criteri con cui la nozione dell’eccesso si delinea nel campo amministrativo, piu larga e penetrante che
non nel campo giudiziario. Di tale differenza la Cassazione dovra tenere conto, altrimenti rischia di
considerare come eccesso cio che da parte della giurisdizione fu esercizio di una competenza
legittiman.

236 Cosi anche F. Cammeo, Commentario alle leggi sulla ginstizia amministrativa, cit., 369. Rileva la
necessita di «mutare l'attuale sistema che dei loro conflitti fa giudice l'organo supremo della
magistratura ordinaria e affidare invece siffatta attribuzione ad un apposito tribunale» S. Romano, I
gindizi sui conflitti delle competenze amministrative, cit., 1224. Piu di recente M. Mazzamuto, L eccesso di potere
ginrisdizionale del gindice della ginrisdizione, cit., 1699: «non vi ¢ dubbio che la via maestra rimane quella
della riforma istituzionale, indicata pit di un secolo fa da Ludovico Mortara, addivenire cio¢ ad un
tribunale della giurisdizione a composizione mista»; R. Villata, «unga marcia» della Cassazione verso la
ginrisdizione unica («dimenticandoy lart. 103 della Costituzione)?, cit., 356 secondo cui «’istituzione di un
Tribunale dei conflitti a composizione mista risultera certamente la soluzione piti consonante con un
sistema dualistico fondato sulla piena parita di giudice ordinario e giudice amministrativo, ma a tal
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della Cassazione ed escludendo la giurisdizione sul controllo sulla discrezionalita «per
una ragione piu intima di merito, perché cio¢ non vi ¢ diritto, né azione da fare valerex.
In altri termini, quando la questione involgeva I'esercizio della discrezionalita, si diceva
che la controversia non riguardasse la giurisdizione ma il merito, perché
«’amministrazione reclama, come parte in causa, un suo diritto» e «la giurisdizione,
sbagliando, lo disconosce»®” e cosi se ne sottraeva il controllo alla Cassazione, che
aveva esteso il controllo di legittimita anche all’eccesso di potere nelle forme via via

assunte nella giurisprudenza del Consiglio di Stato?%.

tine dubito fortemente circa la percorribilita di siffatto obiettivo senza una riforma costituzionaley;
N. Paolantonio, Monismo ¢ dualismo del sistema di ginstizia amministrativa. Considerazioni a margine di un
disegno di legge per listituzione di un tribunale supremo dei conflitti, in Seritti in onore di Engenio Picozza, cit., 1235
ss.

237 K. Cammeo, Corso di diritto amministrative, Padova, Cedam, 1960, 771 «’eccesso di potere,
ancorché implichi un giudizio che si avvicina al merito, rimane, pero distinto da questo. Coll’eccesso
di potere si colpisce il caso che non vi sia alcun fatto che costituisca motivo o causa dell’atto, in cui,
cioe nessuna ragione di utile pubblico giustifichi I'atto. Nel sindacato di merito, si ricerca se essendovi
una qualche, benché minima ragione di pubblica utilita, che costituisce motivo o causa dell’atto,
questa sia idonea in linea di opportunita o equita a dar vita all’atto stesso. La giurisprudenza ¢ molto
rigorosa nell’escludere siffatto sindacato di merito non solo quando si tratti dell’'uso di poteri
discrezionali puri del’amministrazione, ma nemmeno dell’esercizio della discrezionalita tecnicax. Si
veda anche sul tema O. Ranelletti, De7 confini tra legittimita e merito del provvedimento amministrativo e dei vigi
dell'atto nei riguards del sindacato ginrisdizionale, in Foro amm., 1928, 11, 69 ss. ora in 1d., Scritti giuridici scelti.
La giustizia amministrativa, 11, Napoli, Jovene, 1992, 165 ss. che nel commentare la sentenza delle
Sezioni Unite n. 321 del 21 gennaio 1928 che riconosce il difetto di giurisdizione nell’ipotesi in cui il
Consiglio di Stato abbia esercitato «un sindacato di merito invadendo il campo proprio dell’attivita
amministrativa», poiché si trattava di valutazione di elementi rimessi al potere discrezionale
del’amministrazione dello Stato la critica affermando che: «Ma con tutto il rispetto per I'altissimo
magistrato, a noi non sembra che tale tesi possano essere seguite: (...) ammesso per poco che il
provvedimento impugnato fosse discrezionale, I'impugnativa contro di esso, per la mancata
osservanza della condizione, a cui ne era stata vincolata la emanazione dal Ministero dei lavori
pubblici, non esorbitava dai confini del giudizio di legittimita; conseguentemente il ricorso al
Consiglio di Stato, in sede di giurisdizione di legittimita, era proponibile; e il Consiglio di Stato,
decidendo su di esso rimaneva nei limiti dei poteri ad esso spettanti nel giudizio di legittimitay.

238 M. D’Amelio, S. Romano, I contatti ginrisdizionali della Corte di Cassazione e del Consiglio di Stato,
in Riv. trim. dir. pubbl., 1929, 181 ss. Tra le molte sentenze che hanno dato un’interpretazione estensiva
della questione di giurisdizione ravvisabile anche nell’ipotesi in cui manchi del tutto una norma che
tuteli la situazione dedotta in giudizio Cass., sez. un., 22 ottobre 1984, n. 5365 e 53063:
«Vimproponibilita della domanda per difetto assoluto di giurisdizione si verifica esclusivamente
quando, alla stregua dei fatti allegati, non si rinvenga nell’ordinamento alcuna norma o principio
astrattamente idonei a far rientrare la posizione dedotta fra quelle suscettibili di tutela giurisdizionale;
pertanto, nella controversia per il rilascio di immobile locato, promossa da chi assuma la qualita di
locatore, la contestazione di tale qualita da parte del convenuto non puo valere a far escludere la
giurisdizione del giudice ordinario, sotto I'indicato profilo dell’improponibilita della domanda, in
quanto investe il fondamento nel merito della domanda medesima, cio¢ la concreta sussistenza di una
posizione che 'ordinamento astrattamente tutela come diritto soggettivo azionabile dinanzi a quel
giudicey; Cass., sez. un., 23 luglio 1984, n. 4489: «Una situazione d’improponibilita assoluta della
domanda, che da luogo al difetto di giurisdizione, ricorre quando la pretesa fatta valere in giudizio
non sia riconducibile, nella sua stessa enunciazione, ad alcuna norma o principio dell’ordinamento,
astrattamente idonei a tutelarla, e, pertanto, non puo essere ravvisata con riguardo alla domanda del
lavoratore subordinato, rivolta ad impugnare per illegittimita il licenziamento, trattandosi di istanza
che trova riferimento nella disciplina dei licenziamenti di cui alle 1. 15 luglio 1966, n. 604 e 20 maggio
1970, n. 300, mentre ogni questione sulla concreta sussistenza dei presupposti per Papplicazione di
tale disciplina spiega rilievo solo al diverso fine del fondamento nel merito della domanda medesimay;
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Nonostante le critiche e il tentativo di individuare prudenti criteri per Iesercizio
da parte della Corte di Cassazione del proprio sindacato sulla giurisdizione, il
legislatore non ¢ piu tornato sulla scelta di attribuire a quel giudice la giurisdizione in
materia di conflitti?. II ruolo delle sezioni unite quale giudice risolutore dei conflitti

¢ stato confermato nei testi legislativi successivi**, nel codice di procedura civile del

Cass., sez. un., 3 giugno 1986, n. 3700: «Quando la p. a. agisce nell’esercizio di un potere pubblicistico,
la situazione soggettiva che ad essa si contrappone non ¢ tutelabile come diritto soggettivo, a nulla
rilevando che, nell’esercizio dei suoi poteri, Pamministrazione stessa agisca direttamente oppure si
avvalga, per esigenze tecniche, dell’opera di privati, 1 quali, allorché nell’attivita esecutiva loro
legittimamente conferita restano nei limiti delle incombenze demandate, svolgono, di fatto, i compiti
propzi della medesima amministrazione ed operano per il conseguimento di fini di pubblico interesse;
ne consegue il difetto assoluto di giurisdizione dell’ago, per improponibilita della domanda, rispetto
all’azione promossa dal privato per le reintegrazioni nel possesso di un bene acquisito dalla p. a. e
consegnata ad un appaltatore per I'esecuzione di un'opera di pubblica utilitaw; Cass., sez. un., 5
dicembre 1986, n. 7213: «Qualora il pubblico dipendente, dopo aver conseguito dal giudice
amministrativo annullamento di atti illegittimi che gli abbiano negato la promozione in esito a
scrutinio per merito comparativo, nonché un provvedimento di ricostruzione della carriera da parte
del datore di lavoro, agisca contro quest’ultimo per ottenere interessi legali corrispettivi e rivalutazione
automatica, con riguardo alle proprie spettanze retributive tardivamente erogate, ed inoltre per farne
valere la responsabilita risarcitoria per I'adozione degli indicati atti illegittimi, deve essere affermata,
in ordine alla prima pretesa, la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, vertendosi in tema
di crediti trovanti titolo immediato e diretto nel rapporto di pubblico impiego, mentre, in ordine alla
seconda pretesa, deve essere dichiarata I'improponibilita della domanda, per difetto assoluto di
giurisdizione, considerato che la suddetta procedura di scrutinio per merito ¢ regolata da norme di
azione, essenzialmente rivolte a tutelare esigenze pubblicistiche, e che, pertanto, a fronte della
inosservanza da parte dell’amministrazione di tali norme, non ¢ configurabile un’azione risarcitoria,
difettando la lesione di una posizione di diritto soggettivoy; contra I'orientamento secondo cui la
pronuncia sull’inesistenza di tutela giuridica attiene al merito non alla giurisdizione Cass., sez. un., 20
giugno 1987, n. 5449: «la configurabilita astratta del diritto fatto valere in giudizio costituisce
questione di merito e non di giurisdizione, di competenza del giudice adito, e pertanto non puo essere
sollevata con regolamento preventivo di giurisdizione, che va conseguentemente dichiarato
inammissibilew; Cass., sez. un., 21 febbraio 1987, n. 1879: «Nella controversia promossa dall’'Inps
davanti al giudice ordinario, per conseguire la condanna del datore di lavoro al versamento dei
contributi assicurativi, le questioni inerenti alla rilevanza sull’obbligo contributivo di una requisizione
aziendale subita da detto convenuto attengono al fondamento nel merito della pretesa, non alla
giurisdizione, né, in particolare, possono configurare un difetto di giurisdizione per improponibilita
assoluta della domanda, ravvisabile solo nel diverso caso in cui manchi nell’ordinamento una norma
o principio astrattamente idonei a tutelare la posizione dedotta in giudizio; ne consegue
I'inammissibilita del regolamento preventivo di giurisdizione proposto in relazione alle suddette
questioni»; Cass., sez. un., 15 giugno 1987, n. 5256: «L.a c.d. improponibilita assoluta della domanda
tra privati per mancanza di una norma che tuteli la situazione dedotta in giudizio, ¢ questione di
merito e non di giurisdizione e percid non pud essere denunciata con istanza di regolamento
preventivo di giurisdizioney.

239 Sul tema di vedano B. Tonoletti, I/ sindacato della Cassazione sui limiti esterni della ginrisdizione di
legittimita del gindice amministrativo, in Foro it., 1998, 1, 1567 ss.; V. Caianiello, I ambito del sindacato della
Cassazione sulla ginrisdizione amministrativa, cit.

240 Per una ricostruzione dello sviluppo storico della nostra legislazione in materia si veda M.
Nigro, Giustigia amministrativa, cit., 173 ss. La 1. n. 3761/1877 aveva previsto la devoluzione alla Corte
di Cassazione dei «conflitti di giurisdizione positivi o negativi fra i tribunali ordinari ed altre
giurisdizioni speciali», nonché i giudizi relativi alla «nullita per incompetenza ed eccesso di potere»
delle sentenze delle giurisdizioni speciali, dove per incompetenza si intendeva quella relativa e cioe
I'invasione della sfera di competenza di altro giudice ordinario o speciale e per eccesso di potere,
I'incompetenza assoluta, cio¢ I'invasione della sfera di competenza di un diverso potere dello Stato,
amministrazione o giurisdizione. La 1. n. 62/1907 riconobbe la natura giurisdizionale delle decisioni
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1942241 ¢ pot nell’art. 111, comma 8 della Costituzione, che ha previsto il ricorso in
Cassazione delle decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei Conti per i soli
motivi inerenti la giurisdizione. Da ultimo il codice del processo amministrativo agli
art. 91 e 110 non ha fatto altro che confermare la previsione costituzionale
prevedendo che il ricorso per Cassazione ¢ ammesso contro le sentenze del Consiglio
di Stato per i soli motivi inerenti alla giurisdizione?*.

Sebbene «nelle leggi e nella prassi, i termini suddetti siano adoperati in modo
tutt’altro che costante e precison®?, se si volesse mantenere ferma la distinzione tra
conflitti di attribuzione e conflitti di giurisdizione, ai fini dell’analisi, con le
precisazioni che seguono, pare di poter dire che rileverebbero 1 primi, non i secondi,
ovvero nel ragionamento condotto sull’accesso del giudice al fatto il conflitto tra
giurisdizioni tende ad assumere una rilevanza secondaria, mentre emerge I'esigenza di

un controllo sul corretto esercizio del potere.

7. (Segue): il ruolo della Cassazione nella definizione dei poteri del giudice

amministrativo nella prospettiva dell’eccesso di potere giurisdizionale

Se il giudice accede al fatto, rifa per quanto si ¢ detto il procedimento nel
processo, se anche quando il fatto ¢ tecnico, la riserva di amministrazione di fatto non
rappresenta piu un limite al sindacato del giudice e si fa sempre piu labile il confine
tra opinabilita e opportunita, tra legittimita e merito, tra poteri che 'ordinamento
riconosce al giudice e poteri riservati al’amministrazione, il problema non ¢ tanto
stabilire a chi appartenga la giurisdizione, se al giudice ordinario o al giudice
amministrativo, ma piuttosto capire se nell’esercizio dei suoi ampliati poteri, e in
particolare nell’accesso al fatto, il giudice amministrativo invada 'ambito, seppure
progressivamente ristretto, dei poteri insindacabili del’amministrazione. 11 giudice nel
processo sul rapporto non si limita a verificare la legittimita di un atto o di un
comportamento, ma traduce esso stesso i risultati della sua verifica, che per quanto si

¢ detto va oltre il rapporto che trova sintesi nel provvedimento, in vincoli per

pronunciate dal Consiglio di Stato a seguito di ricorso e canonizzo il principio della impugnabilita
delle stesse «per assoluto difetto di giurisdizione del Consiglio di Stato». La formula ¢ stata
successivamente trasfusa nell’art. 48, R.D. 26 giugno 1924, n. 1054 (t.u. delle leggi sul Consiglio di
Stato). Dopo la Costituzione, la legge 6 dicembre 1971, n. 1034 (legge istitutiva dei Tar) ha ribadito
la proponibilita del ricorso in Cassazione «per motivi inerenti alla giurisdizione», con formula ripresa
anche dal piu recente d.Igs. 24 dicembre 2003, n. 373 in relazione all'impugnazione delle decisioni del
Consiglio di giustizia amministrativa.

241 V. Caianiello, L ambito del sindacato della Cassagione sulla ginrisdizione amministrativa, cit.

242 Per un commento degli artt. 91 e 110 c.p.a., si veda F.P. Luiso, Mezz/ di impugnazione, in Codice
della ginstizia amministrativa, a cura di G. Morbidelli, Milano, Giuffre, 2015, 889 ss., M. D’Orsogna,
Motivi di ricorso, ivi, 1014 ss. Si veda altresi M.V. Ferroni, 11 ricorso in Cassazione avverso le decisioni
del consiglio di Stato, Padova, Cedam, 2005; C.E. Gallo, L Zmpugnazione in Cassazione delle decisioni del
Consiglio di stato, in Dir ¢ proc. amm., 2013, 2-3, 553 ss.

243 M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 174.
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Pamministrazione e per il riesercizio del potere da parte del’amministrazione. Con
Paffermarsi del giudizio di ottemperanza e della possibilita per il giudice di verificare
il rispetto dei limiti dettati in sentenza il dogma della separazione dei poteri si trova
ad essere drasticamente ridimensionato e cosi occorre interrogarsi rispettivamente sui
limiti della giurisdizione e del sindacato del Cassazione sui conflitti di attribuzione?*.

Le vicende piu recenti segnano un nuovo attivismo della Cassazione, che tende
ad ampliare il giudizio letteralmente «per 1 soli motivi inerenti alla giurisdizione» alle
“forme di tutela” considerando norma sulla giurisdizione «non solo quella che
individua i presupposti dell’attribuzione del potere giurisdizionale, ma anche quella
che da contenuto al potere stabilendo attraverso quale forma di tutela esso si
estrinseca»’® e ricostruendo come questione di giurisdizione anche il difetto di
qualsiasi potere (cioe assoluto) di giurisdizione, quando non vi sia nessuna situazione

da tutelare e nessuna azione da esperire?®. Il giudizio davanti alla Cassazione per

244 R. Villata, Sui «motivi inerenti la giurisdigione», in Ra. dir. proc., 2015, 3, 632 ss.; 1d., «Lunga marcia»
della Cassazione verso la ginrisdizione unica («dimenticandoy 'art. 103 della Costituzione)?, cit. Sul tema si veda
anche M. Mazzamuto, L eccesso di potere ginrisdizionale del gindice della ginrisdizione, in Dir. proc. amm., 2012,
4, 1677 ss.

245 Cosl a partire da Cass., sez. un., 23 dicembre 2008, n. 30254: «Ai fini dell'individuazione dei
limiti esterni della giurisdizione amministrativa, che tradizionalmente delimitano il sindacato
consentito alle S.U. sulle decisioni del Consiglio di Stato che quei limiti travalichino, si deve tenere
conto dell’evoluzione del concetto di giurisdizione - dovuta a molteplici fattori: il ruolo centrale della
giurisdizione nel rendere effettivo il primato del diritto comunitario; il canone dell’effettivita della
tutela giurisdizionale; il principio di unita funzionale della giurisdizione nella interpretazione del
sistema ad opera della giurisprudenza e della dottrina, tenuto conto dell’ampliarsi delle fattispecie di
giurisdizione esclusiva; il rilievo costituzionale del principio del giusto processo, ecc. - e della
conseguente mutazione del giudizio sulla giurisdizione rimesso alle S.U., non piu riconducibile ad un
giudizio di pura qualificazione della situazione soggettiva dedotta, alla stregua del diritto oggettivo, né
rivolto al semplice accertamento del potere di conoscere date controversie attribuito ai diversi ordini
di giudici di cui l'ordinamento ¢ dotato, ma nel senso di tutela giurisdizionale dei diritti e degli interessi,
che comprende, dunque, le diverse tutele che 'ordinamento assegna a quei giudici per assicurare
Peffettivita dell’ordinamento. Infatti ¢ norma sulla giurisdizione non solo quella che individua i
presupposti dell’attribuzione del potere giurisdizionale, ma anche quella che da contenuto a quel
potere stabilendo le forme di tutela attraverso le quali esso si estrinseca. Pertanto, rientra nello schema
logico del sindacato per motivi inerenti alla giurisdizione 'operazione che consiste nell’'interpretare la
norma attributiva di tutela, onde verificare se il giudice amministrativo, ai sensi dell’art. 111, comma
8, Cost., la eroghi concretamente e nel vincolarlo ad esercitare la giurisdizione rispettandone il
contenuto essenziale, cosi esercitando il sindacato per violazione di legge che la S.C. pu6 compiere
anche sulle sentenze del giudice amministrativo (fattispecie relativa a domanda di risarcimento del
danno causato dall’esercizio illegittimo della funzione pubblica, avendo la S.C. considerato che la
tutela risarcitoria anche autonomamente proposta, a prescindere dal pregiudiziale annullamento del
provvedimento lesivo illegittimo, costituisce una misura minima e percid necessaria di tutela
dellinteresse sostanziale dedotto dal privato). E viziata da violazione di norme sulla giurisdizione ed
¢ soggetta a cassazione per motivi attinenti alla giurisdizione la decisione del giudice amministrativo
che nega la tutela risarcitoria degli interessi legittimi sul presupposto che Iillegittimita dell’atto debba
essere stata precedentemente richiesta e dichiarata in sede di annullamento.

246 Cass., sez. un., 19 gennaio 2012, n. 736: «LLe decisioni del Consiglio di Stato in sede di giudizio
di ottemperanza sono soggette al sindacato delle Sezioni Unite della Corte di cassazione sul rispetto
dei limiti esterni della propria potesta giurisdizionale, tenendo presente che in tal caso ¢ attribuita al
giudice amministrativo una giurisdizione anche di merito. Al fine di distinguere le fattispecie nelle
quali il sindacato ¢ consentito da quelle nelle quali ¢ inammissibile, ¢ decisivo stabilire se oggetto del
ricorso ¢ il modo con cui il potere di ottemperanza ¢ stato esercitato (limiti interni della giurisdizione)
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motivi di giurisdizione diviene pertanto un potenziale terzo grado di giudizio, tutte le
volte in cui le sezioni unite, superata la «difficolta di cogliere di volta in volta la linea
di discrimine tra sindacato di merito e di legittimita», si spingono fino a circoscrivere
1 poteri del giudice amministrativo®¥’, ancorché non siano cosi frequenti i casi in cui
la Cassazione accoglie il ricorso e cassa la sentenza del giudice amministrativo.

Comungque nella prassi la distinzione tra conflitti di giurisdizione e di attribuzione
perde i suol netti confini e la questione di giurisdizione interseca il principio di
separazione dei poteri, perché per la Cassazione I’eccesso di potere giurisdizionale, nel
quale rientra anche il difetto assoluto di giurisdizione — da contrapporre al difetto
relativo di giurisdizione, che denunzia invece il superamento del limite costituito dalla
giurisdizione di altro giudice, ordinario o speciale — va inteso come sconfinamento
dell’attivita giurisdizionale (ordinaria o amministrativa) nel campo dei poteri spettanti
ad organi amministrativi o legislativi.

Se lo sconfinamento nel campo legislativo appare piu teorico che pratico’®, per

un verso perché vorrebbe dire che il giudice crea lui una norma?¥, per altro verso

oppure se sia in discussione la possibilita stessa, in una determinata situazione, di fare ricorso al
giudizio di ottemperanza (limiti esterni della giurisdizione); ne consegue che, ove le censure mosse
alla decisione del Consiglio di Stato riguardino linterpretazione del giudicato, I'accertamento del
comportamento tenuto dal’ Amministrazione e la valutazione di conformita di tale comportamento
rispetto a quello che si sarebbe dovuto tenere, gli errori nei quali il giudice amministrativo puo
eventualmente incorrere, essendo inerenti al giudizio di ottemperanza, restano interni alla
giurisdizione stessa e non sono sindacabili dalla Corte di cassazione. (Fattispecie in tema di giudizio
di ottemperanza conseguente ad annullamento di una delibera del Consiglio superiore della
magistratura di conferimento di incarico direttivo di un ufficio giudiziario)».

247 Cosl tra le molte Cass., sez. un., 8 marzo 2012, n. 3622: «Non eccede dai limiti della propria
giurisdizione il giudice amministrativo se, chiamato a vagliare la legittimita di una deliberazione con
cui il Consiglio Superiore della Magistratura ha conferito un incarico direttivo, si astenga dal censurare
i criteri di valutazione adottati dall’amministrazione e la scelta degli elementi ai quali la stessa
amministrazione ha inteso dare peso, ma annulli la suindicata deliberazione per vizio di eccesso di
potere, desunto dall’insufficienza o dalla contraddittorieta logica della motivazione in base alla quale
il Consiglio Superiore ha dato conto del modo in cui, nel caso concreto, gli stessi criteri da esso
enunciati sono stati applicati per soppesare la posizione di contrapposti candidati».

248 Cosi M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 169.

249 Cass., sez. un., 12 dicembre 2012, n. 22784: «In tema di sindacato della Corte di cassazione
sulle decisioni giurisdizionali del Consiglio di Stato, 'eccesso di potere giurisdizionale per invasione
della sfera di attribuzioni riservata al legislatore ¢ configurabile solo qualora il giudice speciale abbia
applicato non la norma esistente, ma una norma da lui creata, esercitando un’attivita di produzione
normativa che non gli compete. L’ipotesi non ricorre quando il Consiglio di Stato si sia attenuto al
compito interpretativo che gli ¢ proprio, ricercando la “voluntas legis” applicabile nel caso concreto,
anche se questa abbia desunto non dal tenore letterale delle singole disposizioni, ma dalla “ratio” che
il loro coordinamento sistematico disvela, tale operazione ermeneutica potendo dare luogo, tutt’al
piu, ad un “error in iudicando”, non alla violazione dei limiti esterni della giurisdizione specialex;
ancora sul tema tra le molte Cass., sez. un., 14 settembre 2012, n. 15428 hanno chiarito che: «¢
configurabile leccesso di potere giurisdizionale con riferimento alle regole del processo
amministrativo solo nel caso di radicale stravolgimento delle norme di rito, tale da implicare un
evidente diniego di giustizia. Ne consegue che non ¢ affetta da eccesso di potere giurisdizionale la
pronuncia del Consiglio di Stato, della quale sia denunciata lirritualita per mancato rispetto del
termine di almeno venti giorni dall’ultima notificazione del ricorso, prescritto dall’art. 60 del d.lgs. 2
luglio 2010 n. 104 (codice del processo amministrativo), in relazione alla convocazione in camera di
consiglio per la decisione sulla richiesta di sospensiva della sentenza appellata, ove il collegio, sentite
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perché il piu delle volte si contesta il vizio non tanto quando il giudice crea la norma
ma quando si ¢ limitato a interpretarla e quindi non ¢, salve innovative prese di
posizione che pure non sono mancate, denunciabile in Cassazione?®, di rinnovata
attualita e rilevante nell’analisi condotta ¢ Iipotesi di sconfinamento del potere
giudiziario nel potere amministrativo®>!.

Vi rientrano infatti i casi in cui il giudice usa poteri di cognizione e/o di decisione
pit ampi o anche solo diversi rispetto a quelli attribuiti dalla legge, perché decide nel
merito in sede di giudizio di sola legittimita, perché decide dell’opportunita dell’atto,
sostituendolo o riformandolo, perché compie in giudizio accertamenti o valutazioni
demandati al’'amministrazione nel procedimento®2.

Cosi, per esempio, quando in materia di appalti, il giudice amministrativo, dopo
aver individuato ragioni di contraddittorieta del provvedimento, si spinge a valutare
anche la “inidoneita” e la “insufficienza oggettiva” dei dati addotti a sostenere il rilievo

del deficit di fiducia che hanno portato la stazione appaltante ad aggiudicare o non

sul punto le parti costituite e senza alcuna opposizione di queste, abbia poi definito, in sede camerale,
tutto il giudizio introdotto con l'atto d’appello mediante sentenza in forma semplificata.

250 Per tutte si veda Cass., sez. un., 8 febbraio 2013 n. 3037: «Il ricorso col quale venga denunciato
un rifiuto di giurisdizione da parte del giudice amministrativo rientra fra i motivi attinenti alla
giurisdizione, ai sensi dell’art. 362 cod. proc. civ., soltanto se il rifiuto sia stato determinato
dall’affermata estraneita alle attribuzioni giurisdizionali dello stesso giudice della domanda, che non
possa essere da lui conosciuta. Ne consegue che ¢ inammissibile il ricorso per cassazione proposto
avverso decisione del Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana, con cui sia stata
dichiarata Pinammissibilita della revocazione di una sentenza, sotto il profilo che l'errore censurato
non ricadesse sui fatti prospettati dalle parti, essendo, piuttosto, imputabile ad un’inadeguata
valutazione del collegio giudicante, in quanto il diniego di tutela risulta intervenuto non gia in ragione
di un ravvisato ostacolo alla conoscibilita della domanda, ma per effetto di interpretazione di norme
invocate a sostegno della pretesay.

251 Tra le molte Cass., sez. un., 17 febbraio 2012, n. 2312: «LLa sostituzione da parte del Giudice
amministrativo della propria valutazione a quella riservata alla discrezionalita dell’ Amministrazione
costituisce ipotesi di “sconfinamento” vietato della giurisdizione di legittimita nella sfera riservata alla
p.a., quand’anche P'eccesso in questione sia compiuto da una pronunzia il cui contenuto dispositivo
si mantenga nell’area dell’annullamento dell’atto. Va, pertanto, cassata una sentenza del Consiglio di
Stato che, nell’annullare un provvedimento di rifiuto di aggiudicazione per ragioni di inaffidabilita
dellimpresa adottato dalla p.a. appaltante ai sensi dell’art. 38 comma 1 lett. f) del D.Lgs. n. 163/2006
(Codice degli appalti), ha finito per sostituirsi nel momento valutativo riservato alla stazione
appaltante».

252 Cass., sez. un., 28 aprile 2011, n. 9443: «Con riguardo alle pronunzie del Consiglio di stato,
Peccesso di potere giurisdizionale, denunziabile ai sensi dell’art. 111, terzo comma, Cost. sotto il
profilo dello sconfinamento nella sfera del merito, ¢ configurabile solo quando l'indagine svolta non
sia rimasta nei limiti del riscontro di legittimita del provvedimento impugnato, ma sia stata
strtumentale a una diretta e concreta valutazione dell'opportunita e convenienza dell’atto, ovvero
quando la decisione finale, pur nel rispetto della formula dell'annullamento, esprima una volonta
dell’organo giudicante che si sostituisce a quella dell’'amministrazione, nel senso che, procedendo ad
un sindacato di merito, si estrinsechi in una pronunzia autoesecutiva, intendendosi per tale quella che
abbia il contenuto sostanziale e 'esecutorieta stessa del provvedimento sostituito, senza salvezza degli
ulteriori provvedimenti dell’autorita amministrativa. (Nella specie, le S.U. hanno rigettato il ricorso
volto a denunciare lo sconfinamento dei limiti esterni della giurisdizione generale di legittimita del
giudice amministrativo nella sentenza che aveva disposto che al rinnovo della procedura valutativa in
un concorso per la copertura di un posto di professore universitario associato avrebbe dovuto
provvedere una commissione d’esame diversamente composta, da nominarsi a cura dell’'Universita)».
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aggiudicare I'appalto a una determinato impresa, giungendo a una valutazione di fatto
di non condivisibilita dell’atto impugnato, le sezioni unite sono chiamate, quale
giudice di “terzo grado”, a valutare lo sconfinamento nella riserva amministrativa®>.
Al vaglio del giudice della giurisdizione vi sono poi tutti le questioni che
insorgono nel giudizio di ottemperanza, in cui al giudice amministrativo ¢ consentito
in linea di principio di sostituirsi all’amministrazione nel provvedere e in concreto la
questione dei limiti della giurisdizione in rapporto con la riserva di amministrazione
si risolve nella valutazione dello sconfinamento rispetto alla regola pit o meno
stringente dettata dal giudice nella sentenza da ottemperare (infra §5)*>*. Nell'ipotesi
in cui 'esecuzione del giudicato sia impossibile per effetto di sopravvenienze e il
giudice amministrativo si pronunci, non pare che si ponga propriamente un problema
di giurisdizione sindacabile in Cassazione?> ma non sono mancate sentenze che
affermano che anche in quest’'ultimo caso sono violati i limiti esterni della

giurisdizione?3S.

253 T'ra le molte Cass., sez. un., 19 settembre 2012, n. 22784,

254 Tra le molte Cass., sez. un., 19 ottobre 2012, n. 179306: «L.’abuso dello strumento del giudizio
di ottemperanza da parte del giudice amministrativo puo risolversi in un vero e proprio eccesso di
potere giurisdizionale solo se ne sia derivato un indebito sconfinamento del provvedimento
giurisdizionale nella sfera delle attribuzioni proprie del’amministrazione o, eventualmente, di un
giudice appartenente ad un ordine diverson.

255 Cosi A. Police, F. Chirico, « soli motivi inerenti la ginrisdizione» nella ginrisprudenza della Corte
costituzionale, cit. secondo 1 quali «la violazione di tale regola, pit che determinare uno sconfinamento
nella riserva amministrativa e quindi un vizio di giurisdizione, sembrerebbe dar luogo ad un mero
errore in judicando. Cio anche considerato che 'impossibilita di eseguire il giudicato trova uno specifico
rimedio nell’ambito del giudizio di ottemperanza, rappresentato dall'azione di risarcimento prevista
dall’art. 112, comma 3, c.p.a».

256 Per tutte Cass., sez. un., 9 novembre 2011, n. 23302: «La sentenza con cui il Consiglio di
Stato, pronunciando su un ricorso per lottemperanza ad un giudicato avente ad oggetto
Pannullamento del conferimento di pubbliche funzioni a seguito di una procedura concorsuale non
pit oramai ripetibile, ordina alla competente amministrazione di provvedere ugualmente a rinnovare
il procedimento (« ora per allora ») al solo fine di determinare le condizioni per Ieventuale
accertamento di diritti azionabili dal ricorrente in altra sede e nei confronti di altra amministrazione,
eccede i limiti entro i quali ¢ consentito al giudice amministrativo l'esercizio della speciale
giurisdizione di ottemperanza ed ¢ soggetto, pertanto, al sindacato della Corte di Cassazione in punto
di giurisdizioney; contra la dottrina R. Villata, «Lunga marciay della Cassazione verso la giurisdigione unica
(«dimenticandoy ['art. 103 della Costituzione)?, cit., secondo cui «in ordine alla specifica vicenda scrutinata
non si riesce proprio a condividere la soluzione al riguardo accolta: di certo non ¢ dato ipotizzare il
superamento del confine tra giudice amministrativo ed ordinario, giacché neppure al secondo sarebbe
spettato disporre la valutazione comparativa a soli fini previdenziali. Ma neppure risulta violata la
riserva di potere amministrativo, come viceversa si sarebbe potuto ipotizzare se il Consiglio di Stato
avesse emesso la sentenza nell’esercizio della sua giurisdizione generale di legittimita e nel contempo
avesse provveduto direttamente a siffatta comparativa valutazione; in sede di ottemperanza, ¢ inutile
ricordarlo, la giurisdizione ¢ infatti di merito. L’eventuale errore del Consiglio di Stato, se lo si vuol
ravvisare, concerne allora in ogni caso il contenuto della decisione assunta, lo si riconduca a un
presupposto del giudizio di ottemperanza o al merito della misura adottata, mentre ¢ un fuor d’opera
riferirlo al mancato rispetto dei limiti esterni della giurisdizioney; G. Mari, Osservagioni alla sentenza della
Cassazione, Sezioni unite, 9 novembre 2011, n. 23302: sindacato della Suprema Corte sulle sentenze del giudice
amministrativo rese in sede di ottemperanza e rilevanza di sopravvenienze fattnali successive al gindicato a ginstificare
un sostanziale vuoto di tutela, in Dir. proc. amm., 2012, 1, 136 ss. In dottrina piu di recente aderisce
all’orientamento inaugurato dalle sezioni unite del 2011, Cass., sez. un., 1 febbraio 2016, n. 1836: «L.a
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In generale non pare aver avuto seguito nella prassi quella tesi che, in una visione
condizionata dall’antica concezione del conflitto tra poteri, affermava che tutte le
volte in cui la questione attiene all’invasione del giudice della riserva amministrativa si
pone un problema di merito, non una questione di giurisdizione ricorribile in
Cassazione e nel giudizio con pieno accesso al fatto i casi di ricorso alle sezioni unite
per difetto di giurisdizione (rectius per eccesso di potere giurisdizionale) sono sempre
piu frequenti e diventano un’arma per il soccombente tutte le volte in cui il giudice si
sia espresso con valutazioni riservate alla pubblica amministrazione?¥.

In definitiva, si assiste a una progressiva, talvolta indebita, estensione del
sindacato ex art. 111, comma 8 Cost. e, cosi facendo, il giudice ordinario nelle vesti di
organo risolutore dei conflitti, per un verso prova a riappropriarsi di materie che ha
perso, talvolta considerando come eccesso di potere I'esercizio da parte del giudice
speciale di una competenza legittima, per altro verso tenta, quantomeno
astrattamente, di porre un freno alle tendenze del giudice amministrativo di varcare
qualsivoglia limite imposto alla sua giurisdizione.

11 ragionamento potrebbe cosi essere concluso, ma si ritiene opportuno svolgere
un’ulteriore breve considerazione.

Se infatti va visto con favore il ruolo della Cassazione quale giudice del controllo
nel giudizio sul rapporto con ampio accesso al fatto che si ¢ andato piu di recente
affermando, anche sotto il profilo della garanzia per la parte soccombente rispetto a

un giudice amministrativo sempre piu autoreferenziale, d’altro canto riecheggiano le

sentenza del Consiglio di Stato che ordini alla P.A. in sede di ottemperanza di provvedere “ora per
allora” malgrado 'impossibilita di svolgere un’istruttoria retroattiva deve essere cassata per violazione
dei limiti esterni della giurisdizione amministrativa, attesa la totale carenza dei presupposti di
emanazione di un legittimo provvedimento di ottemperanza. (Fattispecie relativa al piano di
numerazione automatica dei canali televisivi, del quale si era ordinata la rinnovazione “ora per allora”
nonostante I'ultimazione “medio tempore” del passaggio dal sistema analogico al digitale)».

257 In dottrina si vedano B. Tonoletti, I/ sindacato della Cassazione sui limiti esterni della ginrisdizione di
legittimita del giudice amministrativo, cit.; R. Tiscini, 1/ ricorso straordinario in Cassazgione, Torino, Giappichelli,
2005, 567 secondo cui rientra nei c.d. limiti esterni della giurisdizione «’ipotesi in cui il giudice
amministrativo, in materia attribuita alla propria giurisdizione di legittimita, abbia compiuto un
sindacato di meritow; G. Gioia, La decisione sulla questione di giurisdizione, Torino, Giappichelli, 2005, 130,
secondo cui tale tesi sarebbe priva di collocazione sistematica, giacché in tal modo si ravvisa uno
sconfinamento del giudice amministrativo nelle competenze di un altro potere dello Stato in base ad
una valutazione successiva dell’operato dello stesso, e non in via preventiva sulla base della
formulazione della domanda, ma troverebbe una base in due elementi: la mancanza del terzo grado
di giudizio cassatorio in tale processo e «a vecchia idea della Cassazione che crea le situazioni
giuridiche tutelabili davanti al giudice amministrativoy; 1. Zingales, Pubblica amministrazione ¢ limiti della
ginrisdizione tra principi costitugionali e strumenti processualz, Milano, Giuffre, 2007, 206 ss. conclude nel
senso che non ¢ dato ravvisare un’ipotesi di questione di giurisdizione. Sul tema si veda anche E.
Cannada Bartoli, Giurisdizione (conflitti di), in Ene. dir., XIX, Milano, Giuffre, 1970; R. Chieppa, I/ processo
amministrativo dopo il correttivo al codice. Le novitd apportate al gindizio amministrativo dal correttivo al Codice (D.
lgs. 15 novembre 2011, n. 195) ¢ i primi orientamenti della giurisprudenza, Milano, Giuffre, 2012, 520; A.
Travi, Legioni di giustizia amministrativa, Torino, Giappichelli, 2021, 335; C. Cacciavillani, La solugione
delle questioni di ginrisdizione, in Giustigia amministrativa, a cura di F.G. Scoca, cit., 440.
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parole di quell’autorevole dottrina che in tempi non sospetti ammoniva dal rischio di
«edere una questione di giurisdizione dappertutto»?.

11 paventato rischio non pare cosi lontano, se si tiene conto di quell’orientamento
della Cassazione che ha utilizzato la concezione per cosi dire “evolutiva” o “dinamica”
di giurisdizione e di eccesso di potere giurisdizionale, strumentalizzandola a una
pretesa garanzia di accesso alla tutela giurisdizionale, per attribuirsi la funzione ultima
di impedire la formazione di un giudicato contrastante con il diritto dell’Unione
europea cui lo Stato italiano ¢ tenuto a dare applicazione e che, pur rimanendo ai
margini del ragionamento condotto, ha letteralmente rianimato il dibattito dottrinale
in materia.

Si ¢ detto di quell’orientamento della Cassazione che, pur confermando il generale
principio dell'insindacabilita ex art. 111, comma 8 Cost. degli gli errores in judicando o in
procedendo, riteneva sindacabile la sentenza abnorme, anomala, frutto di uno
«stravolgimento» cosi «radicale» del quadro normativo di riferimento da comportare
un sostanziale «diniego di giustizian®?.

La questione, ancorché non correttamente impostata, non ha preoccupato anche
perché ¢ rimasta piu teorica che pratica e le sezioni unite, al di la dell’affermazione di
principio del proprio sindacato, non ne avevano fino a tempi recenti fatto concreto
esercizio. Negli ultimi tempi, invece, paiono mettere in atto quell'interpretazione
evolutiva e dinamica del concetto di giurisdizione®®, che gli consentirebbe di
sindacare non solo le norme che individuano « presupposti dell’attribuzione del
potere giurisdizionale», ma anche quelle che stabiliscono «le forme di tutela» attraverso
cui la giurisdizione si estrinseca e in piu occasioni hanno ritenuto di trovarsi proprio
di fronte a quei casi “estremi” di «radicale stravolgimento delle norme europee di
riferimentox, come interpretate dalla Corte di Giustizia®®! e ad asseriti erroti 7 judicando

o in procedendo particolarmente qualificati, tali «da ridondare in manifesta denegata

258 Cosi M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 170.

259 Cass., sez. un., n. 30254,/2008, cit.

260 Sul tema si veda A. Barone, Un caso estremo di diniego di giurisdigione per radicale stravolgimento del
diritto dell'Unione enropea, in 1/ Processo, 2018.

261 Parla di «nomofiliachia oltre 1 confini» A. Barone, Nomofiliachia, corti sovranagionali e sicuregza
ginridica, in Dir. proc. amm., 2020, 3, 557 ss.
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giustizia»*2. E quindi intervenuta la Corte costituzionale?3, che ha negato la
compatibilita della nozione di giurisdizione dinamica «con la lettera e lo spirito della
norma costituzionale», escludendo in maniera netta ogni interpretazione evolutiva o
soluzione intermedia che renda possibile il sindacato della Corte di Cassazione sulle

sentenze dei giudici speciali per violazioni di legge non riconducibili alla nozione di

262 Cass., sez. un., 6 febbraio 2015, n. 2242: «In sede di controllo del rispetto del limite esterno
della giurisdizione, che l'art. 111 Cost. affida alla Corte di cassazione, non spetta a quest’ultima una
funzione di verifica finale della conformita delle sentenze del Giudice amministrativo al diritto
dell’Unione europea, neppure sotto il profilo dell’osservanza dell’obbligo di rinvio pregiudiziale ex
art. 267, 3° comma, del Trattato sul funzionamento del’'Unione europea. Fa eccezione il caso in cui
ricorra uno di quei “casi estremi” in cui 'eccesso giurisdizionale va individuato nell’errore del GA
tradottosi in un radicale stravolgimento delle norme europee di riferimento, cosi come interpretate
dalla Corte di giustizia. Pertanto, va cassata con rinvio la sentenza del Consiglio di Stato che abbia
dichiarato inammissibile il ricorso sulla base di un’interpretazione in palese contrasto con il diritto
europeo, affinché la questione venga riesaminata alla luce di quest’ultimow; Cass., sez. un., 29
dicembre 2017, n. 31226: «Non costituiscono diniego di giurisdizione da parte del Consiglio di Stato
(o della Corte dei conti), gli errori “in procedendo” o “in iudicando”, ancorché riguardanti il diritto
dell’Unione europea salvo i casi di radicale stravolgimento delle norme di riferimento (nazionali o
dell’Unione) tali da ridondare in denegata giustizia, ed in particolare, salvo il caso, tra questi, di errore
“in procedendo” costituito dall’applicazione di regola processuale interna incidente nel senso di
negare alla parte Paccesso alla tutela giurisdizionale nell’ampiezza riconosciuta da pertinenti
disposizioni normative dell’Unione europea, direttamente applicabili, secondo linterpretazione
elaborata dalla Corte di giustiziar. Si vedano anche Cass., sez. un., 17 gennaio 2017, n. 953; Cass., sez.
un., 8 luglio 2016, n. 14042; Cass., sez. un., 29 febbraio 2016, n. 3915.

265 ] Vintervento della Corte Costituzionale ¢ stato occasionato da Cass., sez. un., ord. 8 aprile
2016, n. 6891, che ha rimesso la q.l.c. dell’art. 69, comma 7, del d.Igs. n. 165 del 2001, in relazione
all’art. 117, comma 1, Cost., nella parte in cui prevede che le controversie relative a questioni attinenti
al periodo del rapporto di lavoro anteriore al 30 giugno 98 restano attribuite alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo solo qualora siano state proposte, a pena di decadenza, entro il
15 settembre 2000, incidentalmente affermando di aderire all’orientamento evolutivo in materia: «ad
avviso del Collegio la situazione in questione rientra in uno di quei “casi estremi” in cui il giudice
adotta una decisione anomala o abnorme, omettendo 'esercizio del potere giurisdizionale per errores
in indicando o in procedendo che danno luogo al superamento del limite esterno.
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giurisdizione in senso stretto®*. La questione sembrava chiusa?® e le sentenze
immediatamente successive sembravano essersi definitivamente adeguate alla presa di
posizione della Corte costituzionale escludendo il riferimento all’ipotesi estrema del

contrasto con il diritto sovranazionale®®, se non che piu di recente le sezioni unite

264 Corte Cost. 18 gennaio 2018, n. 6: «L” “eccesso di potere giudiziario”, denunziabile con il
ricorso in cassazione per motivi inerenti alla giurisdizione, come ¢ sempre stato inteso, sia prima che
dopo l'avvento della Costituzione, va riferito, dunque, alle sole ipotesi di difetto assoluto di
giurisdizione, e cio¢ quando il Consiglio di Stato o la Corte dei conti affermi la propria giurisdizione
nella sfera riservata al legislatore o all'amministrazione (cosiddetta invasione o sconfinamento),
ovvero, al contrario, la neghi sull’erroneo presupposto che la materia non puo formare oggetto, in
via assoluta, di cognizione giurisdizionale (cosiddetto arretramento); nonché a quelle di difetto
relativo di giurisdizione, quando il giudice amministrativo o contabile affermi la propria giurisdizione
su materia attribuita ad altra giurisdizione o, al contrario, la neghi sull’erroneo presupposto che
appartenga ad altri giudici. Il concetto di controllo di giurisdizione, cosi delineato nei termini puntuali
che ad esso sono propri, non ammette soluzioni intermedie, come quella pure proposta nell’ordinanza
di rimessione, secondo cui la lettura estensiva dovrebbe essere limitata ai casi in cui si sia in presenza
di sentenze “abnormi” o “anomale” ovvero di uno “stravolgimento”, a volte definito radicale, delle
“norme di riferimento”. Attribuire rilevanza al dato qualitativo della gravita del vizio ¢, sul piano
teorico, incompatibile con la definizione degli ambiti di competenza e, sul piano fattuale, foriero di
incertezze, in quanto affidato a valutazioni contingenti e soggettive. Alla stregua del cosi precisato
ambito di controllo sui “limiti esterni” alla giurisdizione non ¢ consentita la censura di sentenze con
le quali il giudice amministrativo o contabile adotti una interpretazione di una norma processuale o
sostanziale tale da impedire la piena conoscibilita del merito della domanda. Ne consegue, nel caso di
specie, 'inammissibilita della questione sollevata per difetto di rilevanza, in ragione della mancanza
di legittimazione del giudice a quo.

265 Tra 1 commenti della sentenza si vedano A. Police, F. Chirico, « soli motivi inerenti la
ginrisdizione» nella ginrisprudenza della Corte costituzionale, cit.; A. Travi, Un intervento della Corte costituzionale
sulla concezione “funzionale” delle questioni di giurisdizione accolta dalla Corte di cassazione, cit.; 1d., Rapporti fra
le ginrisdizioni ¢ interpretazione della Costituzione: osservagioni sul Memorandum dei presidenti delle tre ginrisdizioni
superiors, cit.; G. Sigismondi, Questioni di legittimita costituzionale per contrasto con le sentenze della Corte EDU
¢ ricorso per cassagione per motivi di ginrisdizione contro le sentenze dei giudici speciali: la Corte costituzionale pone
altri punti fermi, in Giur. cost., 2018, 1, 122 ss. Si vedano anche M. Branca, L'esecugione della sentenza
CEDU e la riapertura del processo civile o amministrativo: Corte cost. n. 123 del 2017, n. 6 ¢ n. 23 del 2018, in
Giur. cost., 2018, 3, 1521 ss.; F. Dal Canto, I/ ricorso in Cassazione per motivi inerenti alla giurisdizione dinanzi
alla Corte costitugionale, in Ginr. cost., 2018, 3, 1537 ss.; F. Deodato, Nota a Corte Costituzionale sentenza 24
gennaio 2018, n. 6 ¢ Corte di Cassazione - S.U. sentenza 29 dicembre 2017, n. 31226, in
www.ildirittoamministrativo.it.

266 Cass., sez. un., 19 luglio 2018, n. 19283: «ll ricorso ¢ inammissibile alla stregua delle
considerazioni svolte dalla citata sentenza n. 6/2018 della Corte cost., che nel dichiarare inammissibile
la questione di legittimita costituzionale del D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165, art. 69, comma 7, sollevata
in relazione all’art. 117 Cost., comma 1, ha negato in radice che con il ricorso per cassazione per
motivi inerenti alla giurisdizione, previsto dall'art. 111 Cost., comma 8, contro le sentenze del
Consiglio di Stato e della Corte dei conti, possano censurarsi anche errores in procedendo o in
iudicandow; Cass., sez. un., 19 dicembre 2018, n. 32773: «La negazione in concreto di tutela alla
situazione soggettiva azionata, determinata dall’erronea interpretazione delle norme sostanziali
nazionali o dei principi del diritto europeo da parte del giudice amministrativo, non concreta eccesso
di potere giurisdizionale per omissione o rifiuto di giurisdizione cosi da giustificare il ricorso previsto
dall’art. 111, comma 8, Cost., atteso che Iinterpretazione delle norme di diritto costituisce il
“proprium” della funzione giurisdizionale e non puo integrare di per sé sola la violazione dei limiti
esterni della giurisdizione, che invece si verifica nella diversa ipotesi di affermazione, da parte del
giudice speciale, che quella situazione soggettiva ¢, in astratto, priva di tutela per difetto assoluto o
relativo di giurisdizione»; negli stessi termini si vedano anche Cass., sez. un., 9 novembre 2018, n.
28652; Cass., sez. un., 17 dicembre 2018, n. 32622; Cass., sez. un., 16 maggio 2019, n. 13243; Cass.,
sez. un., 19 novembre 2019, n. 29085; Cass., sez. un., 6 marzo 2020, n. 6460.
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hanno chiesto in via pregiudiziale 'intervento interpretativo della Corte di giustizia
perché «la compatibilita di suddetto orientamento con il diritto dell’'Unione, e dunque
la sua vincolativita per le sezioni unite, ¢ dubbia»®’ e la questione ¢ stata cosi
inopportunamente riaperta e rimessa all'interpretazione di un giudice ulteriore?68.
Detto dibattito che non poteva non essere almeno menzionato per la sua attualita,
per ragioni sintesi non puo essere approfondito funditus e rileva nella misura in cui ¢
del tutto sintomatico del tentativo quasi ostinato delle sezioni unite di voler estendere
1 propri poteri attraverso un’interpretazione estensiva dei «motivi inerenti la

giurisdizione», ma si ritiene che quegli stessi poteri non possano essere senza limiti®®.

267 Cass., sez. un., ord., 18 settembre 2020, n. 19598: «Vanno rimessi alla Corte di giustizia
dell’Unione europea, ai sensi dell’art. 267 del trattato Fue, i quesiti pregiudiziali concernenti (a) la
conformita al trattato della esclusione del ricorso per cassazione contro sentenze del Consiglio di
Stato che risultino confliggenti con il diritto dell’'Unione, (b) la conformita al trattato della esclusione
del ricorso per cassazione contro sentenze del Consiglio di Stato che abbiano deciso vertenze rilevanti
per 'applicazione del diritto dell’Unione, omettendo senza ragione il rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia, e (c) la conformita ai principl del diritto dell’'Unione affermati dalla Corte di giustizia
dell’orientamento accolto dal Consiglio di Stato sulla carenza di legittimazione dell'impresa esclusa a
contestare I'esito della gara.

266 Hanno espresso posizioni critiche F.G. Scoca, Relazione al webinar “L. assetto pluralistico delle
ginrisdizione tra Costituzione e diritto dell' Unione enropea™, 29 gennaio 2021 secondo cui 'ordinanza sarebbe
inopportuna, in primo luogo perché si consente a un giudice che non ¢ nazionale di fare arbitro su
una contesa che riguarda due nostri giudici di vertice, in secondo luogo perché determina un’ulteriore
incertezza sul giudizio di giurisdizione; A. Travi, Relagione al webinar “L° assetto pluralistico delle
ginrisdizione tra Costituzione e diritto dell’Unione enropea”, 29 gennaio 2021. L’intervento della Corte di
Giustizia era stato peraltro espressamente escluso da Cass., sez. un., 8 luglio 2016, n. 14042: «l rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia, omesso dal Consiglio di Stato, non puo essere disposto, sulla
medesima questione, dalle Sezioni Unite della Suprema Corte innanzi alle quali sia stata impugnata la
corrispondente decisione, spettando ad esse solo di vagliare il rispetto, da parte del primo, dei limiti
esterni della giurisdizione amministrativa, senza che, su tale attribuzione di controllo, siano
evidenziabili norme dell’'Unione Europea su cui possano ipotizzarsi quesiti interpretativi». Si vedano
in dottrina M.A. Sandulli, Guida alla lettura dell ordinanza delle Sezioni Unite della Corte di cassazione n. 19598
del 2020, in I/ Processo, 2020, 3, 886 ss.; G. Tropea, 1/ Golens europeo ¢ i «motivi inerenti alla ginrisdizione»
(Nota a Cass., Sez. un., ord. 18 settembre 2020, n. 19598), in giustiziainsieme.it; A. Travi, La Cassagione
sottopone alla Corte di giustizia il modello italiano di giustizia amministrativa, in foroitaliano.it, G. Costantino,
A. Carratta, G. Ruffini, Limiti esterni e giurisdigione: il contrasto fra Sezioni Unite e Corte Costituzionale arriva
alla Corte UE. Note a prima lettura di Cass. SS.UU. 18 settembre 2020, n. 19598, in questioneginstizia.it; S.
Barbareschi, L.A. Caruso, La recente ginrisprudenza costituzionale ¢ la Corte di Cassazione «fuori contestor:
consideragioni a prima lettura di ord. Cass. 5. UU. 18 settembre 2020, n. 19598. Con postilla a commento di B.
Caravita, in federalismi.it, 2020, 30; R. Bin, E scoppiata la terza “guerra tra le Corti”? A proposito del controllo
esercitato dalla Corte di Cassagione sui limiti della ginrisdizione, in federalismi.it, 2020, 32.

269 Corte Cost., 12 marzo 1007, n. 77 nel giudizio di legittimita costituzionale dell’art. 30 legge
del 6 dicembre 1971, n. 1034, ha affermato che «deve escludersi che la decisione sulla giurisdizione,
da qualsiasi giudice emessa, possa interferire con il merito (al quale appartengono anche gli effetti
della domanda) demandato al giudice munito di giurisdizione. La conferma di cio ¢ nella circostanza
che perfino il supremo organo regolatore della giurisdizione, la Corte di cassazione, con la sua
pronuncia puo soltanto, a norma dell’art. 111, comma ottavo, Cost., vincolare il Consiglio di Stato e
la Corte dei conti a ritenersi legittimati a decidere la controversia, ma certamente non puo vincolarli
sotto alcun profilo quanto al contenuto (di merito o di rito) di tale decisione; e ad analogo principio,
conforme a Costituzione, si ispira I'art. 386 cod. proc. civ. (applicabile anche ai ricorsi proposti a
norma dell'art. 362, comma primo, cod. proc. civ.) disponendo che «la decisione sulla giurisdizione ¢
determinata dall’oggetto della domanda e, quando prosegue il giudizio, non pregiudica le questioni
sulla pertinenza del diritto e sulla proponibilita della domanda».
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Se cosi non fosse, ci st troverebbe di fronte a una zmpasse, perché si finirebbe per
violare quelle stesse regole di riparto che giustificano la previsione di un sindacato
sulla giurisdizione e il giudizio sulla giurisdizione strumentalizzato per fini che senza
dubbio vanno garantiti, ma ad esso del tutto estranei e si giungerebbe, come affermato
di recente in dottrina, ad «autentici pastrocchi», con «un giudice “amministrativo” che
applica il diritto “civile” della responsabilita ed un giudice “civile”, nella veste di
giudice della giurisdizione, che si intromette a piene mani negli affari di diritto
“amministrativo”»270,

Se, dunque, si vogliono immaginare i possibili approdi futuri, “risolto” il
problema dell’eccesso di potere giurisdizionale e dei limiti del potere del giudice
amministrativo, il problema successivo, in un futuro che pare non essere neanche cosi
lontano, potrebbe essere quello dell’eccesso di potere dello stesso giudice deputato a
sindacare sull’eccesso di potere giurisdizionale nell’ottica di un adeguato controllo tra
poteri.

Che poi la Cassazione debba da sola limitarsi ad esercitare le sue attribuzioni, che
debba essere sollevato il conflitto di attribuzioni?’! davanti alla Corte costituzionale ai
sensi dell’art. 134 Cost.272) o che debba essere creato un nuovo caso di revocazione ai

sensi dell’art. 395 c.p.c., come peraltro gia auspicato nel caso di sopravvenienza di una

270 Cosi M. Mazzamuto, L eccesso di potere ginrisdizionale del giudice della ginrisdizione, cit., 1714.

271 Secondo alcuni 'art. 134 Cost. pone un principio valevole anche nel caso di un contrasto tra
organi giurisdizionali e amministrazione perché anche in tal caso vi ¢ un conflitto di poteri; in tal
senso gia A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrative, cit., 1364 ss.; contra coloro che insistono
sull’antica tesi dellinconfigurabilita di un conflitto tra autorita giudiziaria e amministrazione. Tra
questi E. Redenti, 1/ conflitto di attribuzioni nella Costituzione ¢ nel codice di procedura, in Riv. trim. dir. proc.
cv., 1948, 247 ss. Secondo M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 178 «non resta che configurare il
“contflitto” come contrasto sulla possibilita in astratto del sindacato giurisdizionale su di una potesta
amministrativa e la funzione della Corte come un accertamento, sempre in astratto, della spettanza
del potere, con esclusione dell’annullamento di atti concreti».

272 Sul tema V. Caianiello, L ambito del sindacato della Cassazione sulla ginrisdizione amministrativa, cit.
Auspica I'intervento della Corte Costituzionale M. Mazzamuto, L ‘eccesso di potere ginrisdizionale del gindice
della ginrisdizione, cit., 1703 secondo cui «non vi ¢ dubbio che la seconda via — quella del conflitto di
attribuzioni — sia quella da preferire, non fosse altro perché in materia, ¢ decisiva I'interpretazione
della disciplina costituzionale, ed in particolare dell’art. 111 Cost., sicché ¢ del tutto naturale che la
querelle trovi composizione in quella sede». Sul tema si veda anche A. Travi, Un intervento della Corte
costituzionale sulla concezione “funzionale” delle questioni di ginrisdizione accolta dalla Corte di cassazione, in Dir.
proc. amm., 2018, 3, 1111 ss. 1131 che esprime P'esigenza di un superamento dell’attuale sistema di
pluralita delle giurisdizioni, ma sostiene che a tale superamento non possa giungersi senza una riforma
costituzionale; Id., Rapporti fra le giurisdizioni e interpretazione della Costituzione: osservaziont sul Memorandnum
dei presidenti delle tre ginrisdizioni superiori, in Foro it., 2018, CXLIII, 109 ss.; A. Police, F. Chirico, «I so/i
motivi inerenti la giurisdizioney nella ginrisprudenza della Corte costituzionale, cit.: dla Corte Costituzionale,
come ogni Istituzione, non dovrebbe essere chiamata a svolgere un “mestiere” che non le ¢ proprio
(...) Nella sentenza si legge indirettamente il monito a non “usare” la Consulta nelle dispute su
“brandelli della giurisdizione”, anche perché in realta questo modo di utilizzare la Consulta e di
utilizzare anche il rimedio dei motivi di giurisdizione ha creato fastidio nei cittadini e negli utenti del
servizio giustizia, che non possono veder tirati in ballo 1 loro diritti e i loro interessi per far discutere
i giudici sul perimetro delle loro attribuzioni giurisdizionali».
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decisione contraria delle corti sovranazionali?’?, ¢ altro problema, che come gia detto
esula dalla presente analisi.

Ma il vero rischio ¢ che si assista — e a ben vedere gia si assiste — a un nuovo
“balletto tra giurisdizioni” e poteri, del tutto inopportuno sia per un adeguato
controllo del potere del giudice amministrativo, sia, piu in generale, per effettivita

della tutela e del giusto processo.

273 Sul tema A. Police, Gindicato amministrativo ¢ sentenze di Corti sovranagionali. Il rimedio della
revocazgione in un’analisi costi benefici, in Dir. proc. amm., 2018, 2, 646 ss. Si vedano altresi, in una prospettiva
di diritto costituzionale, R. Conti, L'esecugione delle sentenze della Corte EDU nei processi non penali dopo
Corte cost. n. 123 del 2017, in Consultaonline.it, 2017, 11; A. Randazzo, A proposito della sorte del giudicato
amministrativo contrario a pronungie della Corte di Strasburgo (note minime alla sent. n. 123 del 2017 della Corte
costituzionale), in Consultaoniine.it, 2017, 111; G.V.A. Petralia, Conflitto tra giudicato nazionale e sentenge delle
corti enropee: nota a margine di Corte costituzionale n. 123/2017, in Rivista AIC, 2017, 4.
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CAPITOLO TERZO

L’ ISTRUZIONE NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO SUL
FATTO: OBBLIGHI ISTRUTTORI E MEZZI DI PROVA

SOMMARIO: 1. Dallistruzione probatoria tra conoscenza del fatto e effettivita della tutela alla
conoscenza del fatto tra istruzione probatoria e effettivita della tutela. — 2. L’istruttoria
processuale olfre listruttoria procedimentale. — 3. L’allegazione dei fatti nel giudizio sul fatto:
onere della parte o potere del giudice? — 4. L’attualita del metodo acquisitivo. — 5. (Segue): 1 limiti
del metodo acquisitivo tra concreta applicazione dell’onere della prova e riserva di
amministrazione. — 6. I mezzi di prova a dieci anni dall’introduzione del codice del processo
amministrativo: ¢ ‘“ragionevole” continuare ad escludere Iinterrogatorio formale e il
giuramentor — 7. La richiesta di chiarimenti tra integrazione postuma della motivazione e accesso
distorto del giudice al fatto. — 8. Attualita della distinzione tra verificazione e consulenza tecnica
d’ufficio. — 9. L’istruzione da mezzo a “presunto” ostacolo nell’accesso al fatto.

1. DalP’istruzione probatoria tra conoscenza del fatto e effettivita della tutela
alla conoscenza del fatto tra istruzione probatoria e effettivita della tutela

Riprendendo la premessa da cui ¢ mossa I’analisi, si deve osservare che il tema del
fatto nel processo amministrativo in un’ottica di tutela piena ed effettiva non puo
essere compiutamente affrontato se non occupandosi anche dell’istruzione
probatoria. Si ¢ anticipata la rilevanza che listruttoria ha nell’accesso del giudice al
fatto e nella sua adeguata conoscenza e si ¢ rilevato come anche storicamente il
legislatore abbia attribuito piu ampi poteri istruttori al giudice proprio in quelle
materie caratterizzate da una pretesa conoscenza completa dei fatti. Nel quarto
Capitolo verra evidenziato come, almeno a parere di chi scrive, l'istruttoria costituisce
una fase addirittura indispensabile per acquisizione in processo, peraltro sempre piu
frequente a fronte della crescente pervasivita della tecnica nell’azione quotidiana
del’amministrazione, di elementi tecnici complessi. Per quanto si dira nell’ultima parte
dell’analisi vi sono materie nelle quali continua a prevalere un atteggiamento di
eccessiva ritrosia del giudice, che reduce dal passato tende ancora a privilegiare
acriticamente la ricostruzione dei fatti espressa nel provvedimento impugnato

dal’amministrazione resistente?’4, ma detta circostanza non ¢ sufficiente per

274 Gia M. Nigro, Problemi del nuovo processo amministrativo, ora in 1d., Seritti giuridici, 11,Milano,
Giuffre, 1996, 1281 ss., spec. 1289 parlava di «disparita di trattamento tra le varie materie, rilevando
che: «se si facesse effettivamente l'analisi della giurisprudenza si riscontrerebbe che il giudice
amministrativo non ¢ sempre cosi restio, come normalmente si ritiene, a rivedere il giudizio di fatto
(...) succede che il giudice amministrativo, il quale di solito si ferma davanti all’accertamento e alla
rivalutazione det fatti, nel settore economico — delle autorizzazioni per esempio (licenze commerciali
, autorizzazione all’esercizio di autolinee) — valica questi confini e penetra piuttosto profondamento
nel territorio del fatto. (...) Ora con quali strumenti potra verificare i fatti, se non dispone di adeguati
mezzi istruttori?y.
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rassegnarsi al fatto che tendenzialmente «’istruttoria non s’ha da fare»?’, e, anzi, ¢ la
ragione, per cui non si puo prescindere da un esame delle sue problematiche.

11 dato da cui st deve partire ¢ il collegamento a cui si ¢ accennato tra istruzione
probatoria, conoscenza del fatto ed effettivita della tutela®”s.

Non vi ¢ autore tra quelli che si sono occupati del tema che abbia negato, almeno

in linea di principio, la relazione tra istruzione e cognizione del fatto?”’, tanto che la

275 Cosi V. Spagnuolo Vigorita, Nofagioni sull'istruttoria nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm.,
1984, 1, 7 ss.

276 L.R. Perfetti, Prova, in Enc. dir., Annali, 11- 1, Milano, Giuffre, 2008, che rileva il rapporto di
strumentalita tra disponibilita del mezzo di prova, pienezza della cognizione del fatto e protezione
costituzionale del diritto di azione; sul tema anche se in relazione al processo civile M. Taruffo, Prova
ginridica, in www.treccant.it, 1997: «La disciplina procedimentale della prova presenta alcuni aspetti che
hanno grande rilevanza sotto il profilo delle garanzie costituzionali. Un aspetto molto importante
consiste appunto nel considerare il fenomeno della prova in chiave garantistica. Il punto di
riferimento fondamentale ¢ costituito dai commi 1 e 2 dell’art. 24 della Costituzione, che prevedono
rispettivamente la garanzia del diritto alla tutela giurisdizionale e la garanzia della difesa. Questa
prospettiva conduce alla formulazione di due principi fondamentali, strettamente connessi, che
attengono alla prova nel processo: il primo va sotto il nome di diritto alla prova; il secondo va sotto
il nome di principio del contraddittorio nell’istruzione probatoria. Il diritto alla prova viene
considerato come un aspetto fondamentale delle garanzie della tutela giurisdizionale e della difesa: la
possibilita di “difendersi provando” ¢ strumento essenziale per chi intenda far valere un proprio
diritto nel processo, e per chi sia chiamato a difendersi nel processo, civile o penale»; G. Verde, Prova
(teoria generale e diritto processuale civile), in Enc. dir., XXXVII, Milano, Giuffre, 1988, 579 ss.

277 La bibliografia sul tema ¢ amplissima. Oltre ai lavori monografici sul tema, tra cui si vedano F.
Benvenuti, Lstruzione nel processo amministrativo, cit.; L. Migliorini, I Zstrugione nel processo amministrativo
di legittimita, cit.; G. Virga, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, Milano, Giuffre, 1991; C.E.
Gallo, La prova nel processo amministrativo, cit.; L. Bertonazzi, L istruttoria nel processo amministrativo di
legittimita: norme e principz, Milano, Giuffre, 2005; A.M. Sandulli, I/ gindizio davanti al Consiglio di Stato e ai
gindici sottordinati, Napoli, Morano editore, 1963, 374 ss.; tra i tanti contributi si ricordano F. Benvenuti,
Istruzidone del processo. Istrugione del processo amministrativo, in Enc. dir., XX111, Milano, Giuffre, 1973, 204
ss.; C.E. Gallo, Istruzione nel processo amministrativo, in Dig. Disc. Pubbl., IX, Torino, Utet, 1994, 8 ss.; 1d.,
L istruttoria processuale, in Diritto amministrativo speciale, in Trattato di diritto amministrative, a cura di S.
Cassese, V, Milano, Giuffre, 2003, 3333 ss.; L. Migliorini, Istruzione (istrugione del processo amministrativo),
in Ene. ginr., XVIII, Roma, Treccani, 1990, 1 ss.; Id., Brevi note sulla posizione del gindice ¢ delle parti nel
processo amministrativo, in Seritti in onore di Massimo Severo Grannini, 1, Milano, Giuffre, 1988, 449 ss.; A.
Piras, Interesse legittimo e giudizio amministrativo., cit., 70 ss.; V. Spagnuolo Vigorita, Notagioni sull istruttoria
nel processo amministrativo, cit.; M. Nigro, 1/ gindice amministrativo «signore della provay, in Studi in memoria di
Andrea Torrente, 11, Milano, Giuffre, 1968, 769 ss.; R. Villata, Considerazion: in tema di istruttoria, processo
¢ procedimento, in Dir. proc. amm., 1995, 2, 195 ss.; 1d., Riflessioni introduttive allo studio del principio del libero
convincimento del giudice nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 1990, 2, 201 ss.; A. Travi, recensione
a R. Briani, L ustrugione probatoria nel processo amministrativo. Una lettura alla luce dell'articolo 111 della
Costituzione, in Rip. trim. dir. pubbl., 2014, 2, 514 ss.; 1d., Legioni di ginstizia amministrativa, cit., 272 ss.;
1d., Valutazioni tecniche e istruttoria del gindice amministrativo, in Urb. e app., 1997, 11,1262 ss.; 1d., Garanzia
del diritto di azione e mezzi istruttori nel giudizio amministrativo, in Dir. proc. amm., 1987, 4, 558 ss.; A. Police,
17 ricorso di piena ginrisdizione avanti il gindice amministrativo, 11, cit., 3 ss.; 1d., Istrugione preventiva e processo
amministrativo: riflessioni a margine di una recente pronuncia, in Dir. proc. amm., 1998, 3, 629 ss.; M. Dugato,
Listruttoria, in Diritto processuale amministrativo, cit., 181 ss.; F.G. Scoca, Artcolo 63, cit.; G. Corso,
Istruttoria nel processo amministrativo, in Enc. giur., XVII, Roma, Treccani, 2003, 1 ss.; G. Azzariti,
Limitazione dei mezzi di prova e struttura del processo amministrativo di legittimita, in Ginr. cost., 1990, 5, 1698
ss.; R. Laschena, Lstrugione nel processo amministrativo. Profili generali, in Aa. Vv., Studi per il
centocinguantenario del Consiglio di Stato, cit., 111, 1803 ss.; G. Abbamonte, La prova nel processo
amministrativo, in Rav. amm. rep. it., 1985, CXXXVI, 679 ss.; P. Stella Richter, La riforma del sistema delle
prove nel processo amministrativo, in Giust. civ., 1984, 10, 11, 416 ss.; F. Saitta, I nova nell'appello amministrativo,
Milano, Giuffre, 2010, 275 ss.; A. Degli Esposti, Appunti sull'istruttoria nel processo amministrativo (a
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migliore dottrina ha parlato a tal proposito di «contenuto minimo dell’istruzione
probatoria», per evidenziare che listruttoria soddisfa «’esigenza del giudice di
conoscere il materiale di fatto necessario per il suo giudizio»?’s.

Si ¢ cioe da sempre riconosciuta la strumentalita?””, o quantomeno l'indubbia
relazione, tra listruttoria e Paccesso al fatto?®. La limitatezza dei mezzi di prova

ammessi nel giudizio di legittimita®! ¢ stata cosi storicamente “glustificata”? in

proposito di una recente sentenza del Consiglio di giustizia amministrativa della Regione siciliana), in Dir. proc. amm.,

1991, 2, 272 ss.; L.R. Perfetti, Sullistruttoria nel processo amministrativo oltre il “metodo acquisitivo”.
Osservaziont sulla relagione tra art. 64 cp.a. ed art. 213 c.p.c., in Scritti in memoria di Roberto Marrama, 11, cit.,
739 ss.; 1d., Prova, cit.; G. Tropea, Lo svolgimento del processo in primo grado: fase istruttoria. 1 principi
dell attivita istruttoria, in Diritto processuale amministrativo, a cura di G.P. Cirillo, S. Perongini, Torino,
Giappichelli, 2020, 248 ss.

278 Cosl F. Benvenuti, L Zstrugione nel processo amministrativo, cit., 74;

279 Cosl sul punto la nota sentenza Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601: «[esperibilita della
consulenza tecnica nel processo del lavoro pubblico, cosi come successivamente per le materie -
edilizia, urbanistica, servizi pubblici - di giurisdizione esclusiva piena, ai sensi dell’art. 35, comma 3,
d. Igs. 31 marzo 1998, n. 80, ¢ strumentale al pitt completo accertamento del fatto, accertamento che,
per quanto prima detto, deve intendersi comune allintera giurisdizione di legittimitay.

280 Sul tema si vedano anche nella dottrina processualcivilistica G. Chiovenda, Principii di diritto
processuale civile, Napoli, Jovene, 1928, 809 ss.; E. Betti, Diritto processuale civile italiano, Roma, Societa
editrice del Foro italiano, 19306, 331 ss.; C. Lessona, Trattato delle prove in materia civile, Firenze, Fratelli
Cammelli, 1914, 7, rileva che «ogni mezzo che puo raggiungere lo scopo di dare al giudice la certezza
dell’esistenza o dell’inesistenza di un fatto, ¢ un mezzo di provar.

281 Lart. 26, r.d. 17 agosto 1907, n. 642 recante il regolamento per la procedura dinanzi alle
sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato prevedeva che: «lLe sezioni giurisdizionali possono
richiedere all’amministrazione e ordinare alle parti di produrre quegli atti e documenti che credono
necessari per la decisione della controversia. Possono pure richiedere che 'amministrazione faccia
eseguire nuove verificazioni, fissando il termine entro cui dev’essere depositata la relazione. Le parti
sono, a cura del’amministrazione, avvisate, almeno cinque giorni prima, del luogo, del giorno e
dell’ora in cui si eseguiranno le verificazioni». L’art. 44, comma 1, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 recante
il testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato prevedeva: «se la sezione, a cui € stato rimesso il ricorso
riconosce che listruzione dell’affare ¢ incompleta, o che i fatti affermati nell’atto o provvedimento
impugnato sono in contraddizione coi documenti, puo richiedere al’amministrazione interessata
nuovi schiarimenti o documenti: ovvero ordinare all’amministrazione medesima di fare nuove
verificazioni, autorizzando le parti ad assistervi ed anche a produrre determinati documenti, ovvero
disporre consulenza tecnica.

282 M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 257 secondo cui «nell’assetto che il legislatore del 1889
ha dato al processo non si tratta di operare una nuova ricostruzione dei fatti, ma «di completare» la
ricostruzione operata dall’amministrazione e di stabilire la concordanza e la coerenza, per questo
profilo, tra I’atto e listruttoria compiuta nel procedimento amministrativo, e cio¢ tra i vari «momenti»
del procedimento stessow; 1d., Problemi del nunovo processo amministrativo, cit., 1289 «’apertura dell’angusto
sistema istruttorio deve realizzarsi anche nell’ambito del processo di legittimita (...) ¢’e chi pensa (ed
io sono fra quelli) che il giudizio di legittimita possa essere spinto verso confini che non sono ancora
stati toccati e di questo ampliamento di prospettiva ¢ elemento essenziale il guadagno di un maggior
dominio sui fatti e quindi I'istituzione di un sistema probatorio pitt adeguato». Sul tema M. Dugato,
L istruttoria, cit., 182 secondo cui «in passato, non ¢ mancato chi ha dubitato delle indefettibilita
dellistruzione probatoria nel processo amministrativo, affermandone il carattere meramente
eventuale, testimoniato dal fatto che esistono casi nei quali la realta rappresentata dalle parti non ¢
controversa ed in cui il giudice non ha bisogno di alcuna attivita di acquisizione det fatti per decidere.
In realta cosi non ¢. La ricostruzione dei fatti e la rappresentazione della realta sono attivita logiche
assolutamente indispensabili per poter decidere, anche quando esse possono essere compiute con
particolare semplicita e, quindi, anche quando finiscano per risolversi nella sola acquisizione del
provvedimento impugnato.
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relazione alla limitata esigenza del giudice di conoscere il fatto nella verifica della
sussistenza di un vizio di legittimita®® e, viceversa, tanto nei casi di giurisdizione estesa
al merito, quanto nei casi di giurisdizione esclusiva®, caratterizzati da un
accertamento piu completo dei fatti?®>, il legislatore aveva previsto pit ampi poteri
istruttori.

Draltro canto, lastratta previsione di pit ampi mezzi istruttori non ¢ stata di per
sé sufficiente a garantire un consequenziale ampliamento dell’accesso del giudice al
fatto? per I'atteggiamento piu o meno giustificato, ma generalmente timido assunto

fino a qualche anno fa dalla giurisprudenza amministrativa nella conoscenza diretta
del fatto??.

283 Cosi C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 14 secondo cui: «’atteggiamento del
Consiglio di Stato era a maggior ragione giustificato tenendo conto del fatto che quel supremo
consesso si occupava, all’epoca, soprattutto dell’'impugnazione di atti di autorita statali che, in
relazione all’articolazione della scala gerarchica e alla necessita che 'impugnazione fosse rivolta verso
un atto definitivo, pervenivano all’esame del giudice amministrativo gia dopo una reiterata attivita
valutativa ed istruttoria, compiuta dall’amministrazione (...) cosicché, la necessita di nuovi
accertamenti in fatto poteva, obiettivamente, rivelarsi meno frequente, occorrendo, piuttosto,
I'individuazione delle soluzioni in diritton.

284 Siveda Iart. 16 legge n. 5992/1889 che, nei casi in cui il giudice decideva sul merito, prevedeva
pitt ampi poteri istruttori: «se la sezione riconosce che I'istruzione dell’affare ¢ completa o che i fatti
affermati nell’atto o provvedimento impugnato sono in contraddizione con le risultanze dei
documenti, prima di decidere sul merito, puo richiedere al’Amministrazione interessata nuovi
schiarimenti o la produzione di documenti od ordinare al’ Amministrazione medesima di far nuove
verificazioni, autorizzando le parti, quando ne sia il caso, ad assistervi ed anche a produrre determinati
documenti». L’ art. 27, r.d. 17 agosto 1907, n. 642, con riguardo alla quinta sezione stabiliva: «La
sezione quinta puod assumere testimoni, eseguire ispezioni, ordinare perizie e fare tutte le altre indagini
che possono condurre alla scoperta della verita, coi poteri attribuiti al magistrato dal codice di
procedura civile e con le relative sanzioni». L’art. 44, comma 2, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 prevede:
«nei giudizi di merito il Consiglio di Stato puo inoltre ordinare qualunque altro mezzo istruttorio, nei
modi determinati dal regolamento di procedura». Con riguardo alla giurisdizione esclusiva piu di
recente l'art. 35, comma 3, d.1gs. n. 80/1998 ha previsto: «Il giudice amministrativo, nelle controversie
di cui al comma 1, puo disporre 'assunzione dei mezzi di prova previsti dal codice di procedura civile,
nonché della consulenza tecnica d’ufficio, esclusi linterrogatorio formale e il giuramento.
L’assunzione dei mezzi di prova e espletamento della consulenza tecnica d’ufficio sono disciplinati,
ove occorra, nel regolamento di cui al regio decreto 17 agosto 1907, n. 642, tenendo conto della
specificita del processo amministrativo in relazione alle esigenze di celerita e concentrazione del
giudizion.

285 In dottrina tra i molti A. Police, I/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, 11,
cit., 3 ss., spec. 19 secondo cui «e previsioni di cui al terzo comma dell’art. 35 del decreto legislativo
n. 80 del 1998, nel disporre un notevole ampliamento dei mezzi di prova ammissibili, attribuiscono
al giudice amministrativo una cognizione piena sul fatto (...) strumentale alla funzione propria del
giudizio di giurisdizione piena che ¢ quella di assicurare la reintegrazione, anche in forma specifica,
delle situazioni giuridiche soggettive di cui il ricorrente assume la lesione e quindi, in sostanza di
assicurare al ricorrente i conseguimento concreto delle utilita o del bene per il quale agisce in
giudizion; N. Di Modugno, La nuova giurisdizione esclusiva e la prova nel processo amministrativo: prime
riflessioni sulla recente riforma, in Dir. proc. amm., 2000, 1, 13 ss.

286 Sul mancato impiego dei propri poteri istruttori nell’esercizio delle proprie competenze di
merito si veda A. Corpaci, La giurisprudenza del Consiglio di Stato, cit.

287 Si veda C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 12 che rileva come «la scarsita di
interventi in materia istruttoria (...) non puo non addebitarsi alla scelta della giurisprudenza, alla
volonta del giudice di non utilizzare lo strumentario posto a sua disposizione, o di utilizzarlo con
estrema cautela (...) ove si consideri che il Consiglio di Stato non ¢ mai stato un giudice timido,
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Se quanto detto ¢ senz’altro utile sotto il profilo ricostruttivo, I’attuale prospettiva
sull’istruzione probatoria non puo che essere differente, perché, come si ¢ tentato di
dimostrare nel secondo Capitolo, insieme con il rapporto tra giudice, amministrazione
e potere, ¢ mutato lo stesso atteggiamento del giudice amministrativo rispetto
all’accesso al fatto. E poiché listruttoria «va inquadrata nel rapporto processuale dalla
cui definizione dipende e alla cui definizione concorre»?®, nel senso che il modello di
istruttoria si atteggia diversamente a seconda del tipo di processo in cui insiste?®, non
pare che si debba piu riflettere sull’istruttoria quale strumento per I'accesso al fatto,
perché, definitivamente superati la logica del processo all’atto e la resistenza del
giudice a “tribunalizzarsi”?”, I’accesso al fatto ¢ oramai pacifico.

Piuttosto ¢ necessario interrogarsi sull’adeguatezza dell’istruttoria in sé, ovvero in
senso piu ampio sull’attuale sistema di istruzione probatoria nel processo
amministrativo, che comporta una riflessione tanto sui mezzi di prova, quanto sui
poteri del giudice e delle parti nell’acquisizione del fatto, per poi spostare, se non
addirittura invertire, ’'angolo di visuale e interrogarsi sul’ammissibilita di un accesso
al fatto che seppure non piu limitato, diviene forse piu problematico rispetto a un
sostanziale inutilizzo dell’istruzione.

Per utilizzare altre parole, potrebbe dirsi che il problema non ¢ piu listruzione
probatoria per la conoscenza del fatto, bensi la conoscenza del fatto ze//istruzione
probatoria.

Se Taccesso del giudice amministrativo al fatto non solo ¢ pacifico, ma ¢
penetrante a tal punto da giungere in alcuni casi addirittura a un sostanziale
rifacimento del procedimento in processo e se il legislatore ha previsto gli strumenti
adeguati per conoscerlo, I'ultima considerazione che puo apparire provocatoria se
confrontata con la prassi giurisprudenziale, anche piu recente, che, al di la di timide
aperture, pare conoscere il fatto a prescindere dall’istruzione dell’affare, diviene

evocativa in risposta all’altrettanto imprescindibile esigenza di effettivita della tutela®!.

avendo piuttosto atteggiamenti pretori (...) Il diverso atteggiamento della giurisprudenza ¢,
evidentemente, nel caso di specie, indice di una valutazione particolare».

288 Cosi F. Benvenuti, Istrugione del processo amministrativo, cit. secondo cui «’istruzione subisce
inevitabilmente 1 limiti del tipo di processo in cui insiste», ovvero nel’ambito del processo
amministrativo e dello stesso metodo acquisitivo, con riguardo all’allora diversa ampiezza
dell’apparato istruttorio e del novero delle prove consentite nella giurisdizione di legittimita e di
merito, «l punto di riferimento non ¢ piu né il tipo di processo né la struttura del processo bensi
Pampiezza del potere del giudice in ordine all’'oggetto del giudiziox.

289 Cosi F. Benvenuti, L istrugione nel processo amministrativo, cit., 178 secondo cui «dla struttura
fondamentale del sistema istruttorio adottato in ogni processo deve essere in accordo con la
particolare natura di quel processon.

290 I ’espressione ¢ di V. Domenichelli, Giunrisdizione esclusiva e processo amministrativo, cit., 264 che
costata che I'atteggiamento del giudice vero listruttoria ¢ sempre stato diffidente «essenzialmente per
il timore di una eccessiva tribunalizzazione» ed auspica il superamento di quella «barriera alla
conoscenza del fatto che i giudice amministrativo, in specie mediante un’autolimitazione
all’istruttoria documentale, s’¢ imposto».

291 Sul rapporto tra mezzi istruttori e «diritto d’azione» A. Travi, Garangia del diritto di azione e
mezd istruttori nel gindigio amministrativo, cit.; in particolare sotto il profilo del controllo giurisdizionale
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Non si ha ovviamente la pretesa di invocare Ueffettivita della tutela per fondare
«soluzioni che non sono per nulla nella legge o per introdurre, nell’interpretazione
degli istituti, contenuti soggettivi ed estranei alla disciplina del processo
amministrativo»®2. Come si cerchera di dimostrare nel proseguo, tutto ¢ nel codice
del processo amministrativo e non pare che sotto il profilo dell’istruttoria ci sia nulla
di nuovo da introdurre, ma 'indagine si spiega nella prospettiva dell’effettivita della
tutela. Se Pobiettivo anche del processo amministrativo ¢ quello della «ricerca della
verita»?®? in un’ottica di effettivita della tutela®*, come gia auspicato agli inizi degli
anni Novanta quando ancora si ragionava sulle prospettive e sulle trasformazioni di

un processo all’atto?’, pare che dalllistruttoria (rectius dall’istruzione probatoria?%%)

della discrezionalita tecnica tra i molti 1d., VValutazioni tecniche e istruttoria del gindice amministrativo, cit.;
1d., I/ gindice amministrativo e le question: tecnico-scientifiche: formule nuove e vecchie soluziont, in Dir. pubbi., 2004,
2,439 ss.; S. Mirate, La consulenza tecnica nel gindizio di legittimita: verso nuovi confini del sindacato del gindice
amministrativo sulla discrezionalita tecnica della pubblica amministrazione, in Giur. it., 2000, 2402 ss.; C. Videtta,
Discrezionalita tecnica: problemi vecchi e nunovi dopo la 1. 21 luglio 2000, n. 205, in Foro amm. TAK, 2002, 06,
2251 ss.

292 Cosi A. Travi, L'effettivita della ginstizia amministrativa, in Aa. N'v., I/ diritto amministrativo alle soglie
del nuovo secolo. L opera scientifica di Fabio Merusi, a cura di L. Benvenuti, M. Clarich, Pisa, ETS, 2010, 51
ss.

293 ] ’espressione ¢ di F. Benvenuti, L ustrugione nel processo amministrativo, cit., 81 che rileva che
«non si puo considerare compiuta quellistruzione che non ha rappresentato secondo verita o
sufficientemente quegli elementi su cui si fonda I'affermazione o, in altre parole, che I'istruzione, in
quanto ¢ far conoscere, non ¢ perfetta se non nel momento in cui quel far conoscere ¢ divenuto una
rappresentazione della realta, sufficiente a suffragare il giudizio di verita sull’affermazione».

294 Sul tema si veda M.A. Sandulli, La consulenza tecnica d'ufficio, in Foro amm. T AR, 2008, 12, 3533
ss.; G. Abbamonte, Completezza ed effettivita della tutela gindiziaria secondo gli articoli 3, 24, 103 ¢ 113 della
Costituzione, in Aa. V., Studi in onore di Feliciano Benvennti, Modena, Mucchi, 1996, 137 ss.; G. De Giorgi
Cezzi, Gindice amministrativo e tutela praeter legem del cittadino, in Evoluzione della ginstizia amministrativa.
Integragione enropea e prospettive di riforma. Atti del Convegno. Lecce, 21-22 novembre 1997, a cura di E.
Sticchi Damiani, Milano, Giuffre, 1998, 113 ss.; A. Police, I/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice
amministrativo, 11, cit., 39 secondo cui «’effettivita ¢ infatti fortemente attenuata dove c’¢ una “cognitio
debole”, e trova la sua migliore garanzia soltanto grazie ad una cognizione piena che si fonda su di
un esame compiuto dei fatti posti a base della decisione del giudice e su di una valutazione dell’atto
amministrativo (ove esistente) come epilogo di un’azione amministrativa improntata ai principi di
buon andamento ed imparzialitay.

295 Cosi M. Nigro, Crisi del gindizio di annullamento, prospettive e linee di tendenza del processo
amministrativo, in Prospettive del processo amministrativo. Atti del convegno di studio. Padova 10-11 aprile 1987, a
cura di L. Mazzaroli, Padova, Cedam, 1990, 17 ss.: «nella prospettiva di una trasformazione sostanziale
del processo nel senso auspicato, e prefigurato dalla riforma, un ruolo essenziale riveste la piena
conoscenza del fatto. Cio in quanto 'accertamento dei fatti ¢ lo strumento mediante il quale il giudice
puo limitare il potere del’ Amministrazione dopo il giudizio e che puo condurre, se non ad assicurare
lutilita connessa alla pretesa sostanziale azionata, quantomeno a rendere piu stringente la regola di
condotta futura della stessa Amministrazione. La trasformazione del giudizio di annullamento in
giudizio ordinatorio dipende quindi in larga parte dalla profondita di penetrazione del giudice nella
zona del fattoy.

296 Come rileva M. Dugato, Lstruttoria, cit., 181: «’istruzione in senso ampio, dunque, prima
ancora che una fase del processo rappresenta un procedimento logico, il cui oggetto non si riduce alla
semplice raccolta degli elementi di fatto e della prove in merito a cio che le parti affermano sussistere
od essere accaduto, ma comprende anche l'iter logico di analisi di quegli elementi e di quelle prove
ed il ragionamento giuridico che, analizzando attraverso le norme gli elementi di fatto e le prove,
conduce il giudice a formare il proprio convincimento. Nell’istruzione in senso ampio assumono
peraltro un rilievo determinante le operazioni di acquisizione dei fatti e degli elementi materiali su cui
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non si possa piu acriticamente prescindere?”’. In un processo con pieno accesso al
fatto la crescente esigenza di effettivita della tutela giurisdizionale non pare piu potersi
accontentare di trovare una sintesi in una relazione tra fatto e istruttoria che, ancorché
indubbia, continua il piu delle volte a rimanere sulla carta.

In definitiva, accanto alla consapevolezza che l'accesso al fatto ¢ fondamentale
per redigere una sentenza “giusta”?, nel processo con accesso al fatto pare sia giunto
il momento di acquisire anche la consapevolezza che I'istruzione «si deve sempre fare

quando occorre»?”.

2. L’istruttoria processuale oltre ’istruttoria procedimentale

Nel secondo Capitolo quando si ¢ affrontato il tema del fatto nel processo
amministrativo si ¢ altresi accennato al mutato rapporto tra istruttoria procedimentale
e istruttoria processuale. Di quel mutato rapporto occorrera ora delinearne 1 tratti
fondanti, trattandosi di premessa necessaria per I'analisi tanto dei doveri istruttori
delle parti e dei rispettivi poteri istruttori del giudice, quanto dei mezzi di prova.

In quello che si ¢ definito un continuum tra procedimento e processo, la fase, piu

o meno delimitata nel tempo, dell’istruzione probatoria rappresenta, infatti, il secondo

si compie il ragionamento logico e su cui si fonda il convincimento che da origine alla decisione.
Questo procedimento viene definito come istruzione probatoria ed ¢ tradizionalmente rappresentato
come il complesso delle attivita che le parti ed il giudice pongono in essere per giungere ad una
completa rappresentazione della realta rilevante per il processo e per la decisione». Si veda sul tema
anche G. Virga, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativa, 24 che rileva come «al termine
“istruttoria” sono solitamente correlati tre significati: (...) per indicare lattivita di ricerca ed
acquisizione degli elementi di fatto sui quali debbono fondarsi le domande introduttive de giudizio
(...) attivita di verifica degli elementi dedotti dalle parti al fine di pervenire alla definizione del giudizio
(...) distinta “fase” della vicenda processuale, compresa tra la fase introduttiva del giudizio e quella
decisoriay.

297 Tra 1 molti C.E. Gallo, L Zstruttoria processuale, cit., 3334 secondo cui: «non ¢ ipotizzabile che
in un processo, e cio¢ in un procedimento che deve giungere davanti ad un soggetto imparziale alla
soluzione di una questione giuridica concreta, si possa escludere esigenza di un’attivita istruttoria, e
cioé di un’attivita volta all’accertamento dei fatti: ’accertamento dei fatti, come si ¢ detto, € infatti un
elemento ineliminabile del giudizio».

298 Cosi F. Patroni Grifti, La sentenza “giusta” e il metodo di decisione del gindice amministrativo, in Dir.
proc. amm., 2018, 1, 106 ss.

299 M. Nigro, Linee per una riforma necessaria e possibile del processo amministrativo, in Ri. dir. proc., 1978,
249 ss. ora anche in 1d., La riforma del processo amministrativo, cit., 109 ss., spec. 129, rileva che quanto
al mezzi di prova ammissibili «per questa parte, riforme radicali sembrano indispensabiliv; 1d, Problemi
del nuovo processo amministrativo, cit., 1289 che tra « punti qualificanti» di un serio disegno riformatore
del processo amministrativo individua listruzione probatoria, rilevando che «ora con quali strumenti
esso — il giudice amministrativo — potra verificare i fatti, se non dispone di adeguati mezzi istruttoriry;
C.E. Gallo, L istruttoria processuale, cit., 3334 secondo cui: «non ¢ ipotizzabile che in un processo, e cioe
in un procedimento che deve giungere davanti ad un soggetto imparziale alla soluzione di una
questione giuridica concreta, si possa escludere esigenza di un’attivita istruttoria, e cio¢ di un’attivita
volta all’accertamento dei fatti: 'accertamento dei fatti, come si & detto, ¢ infatti un elemento
ineliminabile del giudiziow.
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momento di acquisizione e di ricostruzione dei fatti®", perché gia nel procedimento
Pamministrazione compie le attivita volte alla verifica della situazione fattuale3’!,
attraverso I'acquisizione di documenti, dati e dichiarazioni, ovvero nei casi di fatti
complessi di natura tecnica di pareri (su cui vedi zzfra Capitolo quarto), attraverso
Peffettuazione di accertamenti tecnici, la disposizione di ispezioni e richieste
istruttorie302,

E passato pitt di mezzo secolo da quando Feliciano Benvenuti con dire quasi
profetico invocava un processo di parti in cui I'istruttoria procedimentale era separata
da quella processuale3®, in un tempo in cui il problema della commistione tra le due
fasi non era avvertito come tale’™ e, anzi, per il fatto che un’istruzione era gia
compiuta in procedimento, si mortificava, seppure ingiustamente, lutilita di
un’ulteriore istruzione in processo, fino a negarne da parte di alcuni I'esistenza®%. Nel
processo sull’atto il giudice sostanzialmente accoglieva la ricostruzione dei fatti

operata dal’amministrazione che trovava una sintesi nel provvedimento e non si

300 Sulla ripartizione in fasi del procedimento amministrativo si veda A.M. Sandulli, I/ procedimento
amministrativo, Milano, Giuftre, 1940, 80; 1d., Manuale di diritto amministrative, cit., 569 ss. che ripartisce
il procedimento in tre fasi: fase preparatoria, fase costitutiva e fase di integrazione dell’efficacia e
nell’ambito della fase preparatoria distingue «diversi (possibili) stadi (o sottofasi): quello dell’iniziativa,
quello dell’istruttoria, quello predecisorio, quello della determinazione del contenuto dell’emanando
atto “principale”; M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., 11, 111 ss. secondo cui le fasi sono le
seguenti: a) di iniziativa; b) di istruttoria, in cui intervengono; ¢) di decisione; d) di integrazione; G.
Morbidelli, I/ procedimento amministrativo, in Diritto amministrativo, 1, a cura di L. Mazzarolli, G. Pericu,
A. Romano, F.A. Roversi Monaco, F.G. Scoca, Bologna, Monduzzi, 2005, 531 ss., spec. 584 ss.; in
ordine al valore di tale descrizione si veda in particolare S. Cassese, Le basi del diritto amministrativo,
Milano, Garzanti, 1995, 311 ss.

301 Secondo M.S. Giannini, Diritto amministrativo, 11, cit., 120: «’istruttoria del processo
amministrativo differisce da quella del processo, in quanto non ha per oggetto I'acquisizione di prove
ai fini dell’accertamento di un fatto, ma ha un oggetto molto pit ampio e complesso, costituito
dall’acquisizione al procedimento degli interessi da valutare e, strutturalmente, nella raccolta degli
elementi che servano alla valutazione degli interessi stessi».

302 Sul tema tra i molti si veda F. Levi, L attivita conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., 363
ss.; R. Perez, Listruzione nel procedimento amministrativo (Studio sui mezzi di informazione della pubblica
amministrazione negli Stati Uniti e in Italia), in Rip. trim. dir. pubbl., 1966, 11, 623 ss.; D. Bortolotti, A#tivita
preparatoria e fungione amministrativa. Contributo allo studio del procedimento nel diritto pubblico, Milano,
Giuffre, 1984, spec. 103 ss.; M.T. Setra, Contributo ad uno studio sulla istruttoria del procedimento
amministrativo, Milano, Giuftre, 1991; V. Cerulli Irelli, I/ procedimento amministrativo, in 1d., Lineamenti del
diritto amministrativo, cit., 332 ss.

303 F. Benvenuti, L ustrugione nel processo amministrativo, cit., 162.

304 Parla di «tempo di Feliciano Benvenuti» A. Pajno, Benvenuti ¢ il futuro, in Riv. trim. dir. pubbl.,
2017, 1, 5 ss. che nel ricordare Benvenuti al centenario dalla sua nascita rileva come «l tempo di
Feliciano non ¢, pertanto quello del suo presente ma (...) quello del futuro, di quel futuro che ¢ il
nostro presentex.

305 B. Guicciardi, La giustizia amministrativa, Padova, Cedam, 1957, 249 ss., secondo cui «nella
maggior parte dei casi, le prove fornite dalle parti sono sufficienti all'istruzione della causay; contra tra
i molti C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 90 secondo cui «in ogni processo I'istruzione
¢ indispensabile (...) il che significa che mai ¢ assente la fase dell'istruzione come mai ¢ assente la fase
della trattazione (...) in realta, puo darsi che in un determinato tipo di giudizio, stante il
comportamento delle parti in causa e il tipo di controversia trattata, I'una o l'altra questione possano
assumere un rilievo piu ridotto, o addirittura un rilievo minimo (...) la verifica della situazione di
fatto, in relazione alla quale la domanda viene proposta, ¢ comunque sempre indispensabile».
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poneva in concreto la necessita di acquisire fatti ulteriori e “fuori dal processo” 3%, di
cui le parti si erano servite nella loro istruzione primaria®”’ e il procedimento diveniva
per cosi dire un «diaframma»3%® per separare il giudice dalla conoscenza diretta dei
fatti.

Quelle preoccupazioni ritrovano, seppure in termini diversi, una rinnovata
attualita nel processo dei giorni nostri, in cui il giudice, per quanto gia si ¢ rilevato nel
secondo Capitolo, pare spesso andare o/fre la stessa istruttoria procedimentale.

Con Paffermarsi del giudizio sul rapporto, pur rimarcando la sostanziale diversita
per funzione e per oggetto tra istruttoria procedimentale e processuale, se n’¢
sottolineata I'inevitabile connessione3®.

Draltronde il fine del processo non ¢ piu la mera verifica della corrispondenza tra
norma e fatto per come rappresentato nel provvedimento, che a volte manca, ma
anche quando esistente, la sua illegittimita ¢ di frequente I'effetto di comportamenti
tenuti dalle parti durante il procedimento, di errori o lacune compiuti durante
Iistruttoria procedimentale, con la conseguenza che non puo imporsi al giudice di

dare per acquisita la ricostruzione dei fatti compiuta dall’amministrazione. Il giudice

306 F. Benvenuti, L 7strugione nel processo amministrativo, cit., 149: «l principio dell’uguaglianza
sostanziale delle parti davanti al giudice, come importa che la disposizione dei fatti secondari spetti
fuori del processo solamente alle parti e non anche al giudice, cosi importa che nel processo siano
solamente le parti a compiere quel primo atto dell'introduzione dei fatti che consiste nella loro
indicazione. Sono infatti soltanto le parti che, essendo a conoscenza dei fatti fuori dal processo (quei
fatti di cui si sono servite nella loro istruzione primaria), possono provvedere a farli valere, e si intende
come fatti secondari, nel processo: mentre rimane necessariamente limitata la possibilita per il giudice
di conoscere altri fatti, oltre quelli introdotti dalle parti: i quali sono percio gli unici fatti di cui ci si
puo avvalere nell’istruzione».

307 La distinzione tra attivita di istruzione primaria e attivita di istruzione secondaria ¢ stata
elaborata sempre da F. Benvenuti, L ustruzione nel processo amministrativo, cit., 72 ss. secondo cui
«primaria» ¢ Iistruzione compiuta dal ricorrente, «fuori e prima del processon, «di cui egli puo talora
avvalersi nel processo, e nel cui corso egli tende a conoscere gli elementi su cui fondare, o meglio, da
cui ricavare I'affermazione»; cui fa seguito 'attivita istruttoria «secondariay», definita come «’insieme
delle attivita dirette a rappresentare nel processo quella realta che le parti hanno gia conosciuto per
pervenire alle loro affermazioni, e che il giudice deve conoscere per pervenire alla sentenza su quelle
affermazioni»; L. Migliorini, Istrugione (istruzione del processo amministrativo), cit., distingue ulteriormente
sotto il profilo soggettivo tra istruzione primaria, svolta dal privato al di fuori del processo, istruzione
preparatoria svolta dal giudice sin dalla prima udienza fino al momento in cui la causa non viene
rimessa al Collegio per la decisione, cd. istruzione vera e propria, svolta dalle parti e dal giudice per la
conoscenza dei fatti.

308 Cosi A. Travi, Legioni di ginstizia amministrativa, cit., 279 secondo cui «una conclusione del
genere perd non convince. Il provvedimento amministrativo che si basa su un’erronea
rappresentazione dei fatti materiali ¢ viziato, indipendentemente da ogni considerazione circa
I'adeguatezza o meno dell’istruttoria procedimentale che lo ha preceduto. Sostenere che non sia
consentita al giudice la cognizione diretta dei fatti significa escludere, in pratica, la tutela
giurisdizionale del cittadino nei confronti di alcune tipologie di vizi dell’atto amministrativoy.

309 Cosi tra 1 moltt M. Dugato, Léstruttoria, cit., 181, secondo cui «’istruttoria procedimentale e
Iistruttoria processuale sono, da un lato, distinte per funzione e per oggetto; dall’altro, inevitabilmente
intrecciate 'una all’altra (...) la progressiva trasformazione del processo amministrativo in processo
sul rapporto, la pubblicita dellistruttoria procedimentale, la partecipazione del privato al
procedimento e la recente complicazione strutturale del procedimento fanno dunque, oggi piu che in
passato, dell’istruzione processuale un’istruttoria sull’istruttoria procedimentale».
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cio¢ non puo non tener conto di quanto avvenuto prima e, seppure il problema si sia
spostato su chi debba/possa introdutre i fatti, primari e secondari, nel processo, non
si puo negare che listruttoria processuale sia un’istruttoria s#//istruttoria
procedimentale3!0.

Un siffatto ragionamento poteva ritenersi rappresentativo dell’atteggiamento del
giudice fino a qualche anno fa, ma oggi non pare esaustivo, perché a volte il legame
tra istruttoria procedimentale e processuale ¢ tale che il giudice va addirittura oltre con
tutte le problematiche, prima tra tutte quella dell'invasione del giudice nel campo delle
valutazioni riservate all’amministrazione, di cui si € tentato di dare atto nel secondo
Capitolo.

Draltro canto, se cosi non fosse, non si spiegherebbero norme come lart. 21-octzes,
comma 2, L. n. 241/1990. Se il giudice dovesse infatti limitarsi a verificare quanto
avvenuto in procedimento, in molti casi non si riuscirebbe a convincere che il
contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in
concreto adottato. Solo ammettendo che possano essere introdotti in giudizio fatti
nuovi (che cosa avrebbe osservato, prodotto in procedimento il privato per indurre
Pamministrazione ad adottare un provvedimento diverso), ovvero, in altri termini,
consentendo al giudice di rifare in processo listruttoria procedimentale3'!] si giunge
all’accertamento della fondatezza della pretesa.

E cosi, ancorché non certo nel senso auspicato da Benvenuti, la «separazione» tra
istruttoria procedimentale e processuale ritrova una sua attualita, perché superata la
concezione della necessaria mediazione dell’istruttoria procedimentale nel
processo’!?, pare assistersi a un sia pur accidentato, forse inavvertito, ritorno al
passato in cui il giudice amministrativo, superate le resistenze a “tribunalizzarsi”, torna
ad “amministrativizzarsi” e, in alcuni casi, non resiste alla suggestione di spingere il

sindacato sul fatto cosi a fondo da rifare listruttoria in processo.

310 Sul rapporto tra istruttoria procedimentale e processuale tra i molti si veda anche G. Virga,
Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 263 secondo cui occorre abbandonare 'idea che
«lattivita istruttoria da compiere nel processo amministrativo si modelli su quella gia effettuata in
sede di procedimento amministrativo e ne rappresenti, per cosi dire, una riedizione (peraltro limitata
ed eventuale). Le due istruttorie secondo tale visione, sarebbero speculari, 'una prevista per un
controllo interno del’amministrazione circa i vari elementi da valutare e P'altra per un riscontro
esterno (...) istruttoria giurisdizionale = istruttoria procedimentale — i fatti che non costituiscono
oggetto di censurax.

311 In tal senso M. Dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi cit.

312 Sul tema si veda anche G. D’Angelo, La cognizione del fatto nel processo amministrativo fra
Costituzione, codice ¢ ideologia del gindice, in 1."oggetto del gindizio amministrativo visto dal basso. Gli istituti
processuali in evoluzione, cit., 265 ss. che rileva che «la concezione che richiedeva una mediazione
necessaria dell’istruttoria procedimentale rispetto al processo ¢ stata il riflesso di un modo superato
di intendere l'oggetto del giudizio. Questa mediazione ¢ stata assunta in termini di consequenzialita
rispetto all’interpretazione cassatoria del processo amministrativo come mera rivisitazione del
procedimenton.
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3. L’allegazione dei fatti nel giudizio sul fatto: onere della parte o potere del
giudice?

Le conseguenze dell’ultima considerazione svolta sul modello di istruzione
probatoria sono di tutta evidenza e, nella valutazione dell’adeguatezza del sistema
delineato dal codice del processo amministrativo, portano primariamente a
interrogarsi sul rapporto e sul ruolo delle parti e del giudice nella affermazione e
rappresentazione dei fatti rilevanti ai fini del decidere.

Tradizionalmente, infatti, si sono distinti il momento dell’allegazione e il
momento della prova, e, configurato il processo amministrativo come processo di
parti, si ¢ riservata alle parti I'individuazione degli elementi e det fatti da provare e si
sono attribuiti al giudice poteri istruttori ufficiosi per acquisire la certezza in ordine
alla sussistenza dei fatti.

Lattenzione si ¢ peraltro fino ad ora concentrata pit sul momento della prova
che su quello dell’allegazione, un po' per la maggiore delicatezza del primo, un po' per
la tendenziale scarsa rilevanza che fino a qualche anno fa ¢ stata data nel processo
amministrativo al fatto. Cosi facendo, per un verso, nel costante raffronto del
processo amministrativo con quello civile3!?, si ¢ giunti a un sostanziale cortocircuito
che ha portato a ritenere, in giurisprudenza piu che in dottrina, che nei giudizi su
interessi legittimi nel potere del giudice di acquisire la prova sui fatti vi rientrasse
quello di introdurli e che il principio dispositivo “pieno” operasse solo nei giudizi che
vertono su diritti soggettivi’!4. Per altro verso, si ¢ creata confusione tra i due piani e,

nell’enfatizzare il momento della prova e con esso il metodo acquisitivo a discapito di

313 Sul rapporto tra I'istruttoria nel processo civile e nel processo amministrativo tra i molti G.
Mantfredi, I/ regime probatorio nel codice del processo, in Urb. e app., 2011, 4, 473 ss., secondo cui «prendere
come termine di paragone il processo civile di per sé risulta senz’altro opportuno, dato che questo
processo (soprattutto in passato) ha assicurato standard di tutela piu elevati di quelli forniti dal
processo amministrativo. Ma questo termine di paragone non puo certo condurre a disconoscere i
profili di specificita dei rapporti fra cittadino e amministrazione che del processo amministrativo sono
Poggettow; A. Travi, Garanzia del diritto di azione e megzi istruttori nel gindizio amministrativo, cit., 581
secondo cui «l processo amministrativo ha una sua individualita che deve indurre a proporre con
estrema cautela confronti col processo civile. Soprattutto, si deve evitare di interpretare la disciplina
del processo amministrativo assumendo come modello per l'indagine la disciplina. del processo
civilew; Id., Valutazioni tecniche e istruttoria del gindice amministrativo, cit., 1264: «processo civile e processo
amministrativo corrispondono a modelli diversi e gli istituti del primo non trovano necessariamente
riscontro nel secondo. Inoltre il richiamo al codice di procedura civile puo essere giustificato in
presenza di una lacuna».

314 L.P. Comoglio, Le prove civili, Torino, Utet, 2010, 380 ss. che evidenzia «’intento di ridurre al
minimo il tradizionale gap (strutturale e funzionale), da tempo esistente fra i due tipi di giudizio,
rafforzando — soprattutto, nella cognizione delle controversie devolute alla «giurisdizione esclusiva»
- sia la tipologia dei mezzi di prova (tipica o atipica), suscettibili di acquisizione, di deduzione e di
assunzione avanti al giudice amministrativo, sia la gamma dei poteri istruttori a lui conferiti»; rilevando
che per quanto concerne la giurisdizione generale di legittimita, il cd. metodo acquisitivo «non
soltanto ridimensionerebbe in modo drastico il carattere tendenzialmente dispositivo del rito, ma
soprattutto verrebbe ad attenuare in maniera sensibile la portata dei criteri generali e della regola di
giudizio, desumibili dall’art. 2697 c.c.».
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una sua lettura alla luce del principio dispositivo, si ¢ legittimato I'ingresso in giudizio
di circostanze non allegate dalle parti, considerandole indebitamente quali poteri del
giudice sulla prova dei fatti’!>.

In uno studio sul fatto nel processo, la questione di tenere distinti i due momenti,
quello dell’allegazione e quello della prova, piu che in passato assume un’importanza
centrale e, in uno con i poteri istruttori delle parti e del giudice, occorre riflettere sul
momento dell’allegazione dei fatti.

La distinzione tra oneri delle parti e poteri del giudice nel processo
amministrativo, che trova una sintesi in quello che anche la giurisprudenza, recependo
quanto anticipato dalla dottrina, concordemente afferma essere un sistema dispositivo
con metodo acquisitivo’'%, deve infatti ritenersi tutt’ora valida, ma ¢ evidente che da
cio che si ¢ detto, ovvero qualora si ammetta che il giudice possa rifare il procedimento
in processo, derivano alcune rilevanti conseguenze sotto il profilo del principio
dispositivo, prima ancora che sul metodo acquisitivo.

L’analisi non puo non tener conto dell'insegnamento di Benvenuti che collocava
lallegazione dei fatti non nel momento dellistruzione, ma in quello della
determinazione dell’oggetto della causa, con la conseguenza che I'introduzione dei
fatti era riservata alle parti non tanto per soddisfare «astratte esigenze di natura
processuale», ma alla luce dei «piu generali fondamenti dello Stato come Stato di
diritto»’!”. Al giudice non ¢ riconosciuto il potere di disporre fuori dal processo dei
fatti che appartengono alla realta materiale e dai quali le parti possono trarre vantaggio
ai fini della dimostrazione della fondatezza in fatto delle loro affermazioni, perché
I'interesse del giudice all’'oggetto del giudizio ¢ necessariamente un «interesse mediatox»
dall’attivita delle parti’!8.

Sotto il profilo dell’allegazione dei fatti in dottrina qualche autore ha distinto tra
allegazioni principali e allegazioni secondarie e ha accentuato il rispetto del principio

dispositivo con riguardo ai fatti principali, pur ammettendo che il giudice possa tener

315 Sui poteri d’ufficio giudice G. De Giorgi Cezzi, Poteri d'ufficio del gindice ¢ caratteri della
ginrisdizione amministrativa, in Annuario 2012. Principio della domanda e poteri d'ufficio del gindice amministrativo.
Atti del convegno annuale Trento, 5-6 ottobre 2012. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo,
Napoli, Editoriale scientifica, 2013, 9 ss.

316 Cosi C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 37: «al momento, vi ¢ una sostanziale
concordia, in giurisprudenza, in ordine all’assetto probatorio nel processo: nel senso che la
giurisprudenza ha recepito, e formalmente richiamo, la teoria, assai autorevole, secondo la quale il
processo amministrativo ¢ un processo a sistema dispositivo con metodo acquisitivo (...) si tratta di
un’evoluzione giurisprudenziale che fa seguito ad una fase in cui era piu frequente ed abituale
laffermazione secondo la quale il giudice amministrativo doveva d’ufficio acquisire gli elementi di
prova occorrenti per il suo giudicare». Imprescindibile il richiamo a F. Benvenuti, L Zstruzione nel
processo amministrativo, cit.; il cui insegnamento ¢ stato seguito dalla dottrina successiva, tra i molti si
vedano A.M. Sandulli, I/ gindizio davanti al Consiglio di Stato e ai gindici sottordinati, cit., 376; M. Nigro,
Giustizia amministrativa, cit., 289 ss.

37 F. Benvenuti, L 7strugione nel processo amministrativo, cit., 37.

318 Sempre F. Benvenuti, L 7strugione nel processo amministrativo, cit., 46.
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conto di quei fatti secondari che gli servono per accertare la verita dei primi®?®. Questa
ricostruzione si giustificava per la disuguaglianza tra 'amministrazione e il privato sul
piano sostanziale e il ruolo attivo del giudice veniva cosi evocato per “garantire” la
parita tra le parti almeno sul piano processuale, ma gia in passato oltre alla difficolta
di distinguere in concreto tra fatti (e allegazioni) principali e fatti (e allegazioni)
secondari,3? scontava il rischio che «una volta aperta la via al giudice dal versante
dell’acquisizione della prova, non ¢ poi affatto facile conservare la distinzione tra
acquisizione dei fatti secondari e monopolio delle parti circa quelli primari»321.
Questa distinzione non pare convincente e tantomeno risolutiva nel processo sul
tatto. In primo luogo, perché sono venute meno le stesse ragioni che portavano sul
piano sostanziale all’individuazione di una parte “debole” e di una parte “forte”3?? ¢
che giustificavano il ruolo suppletivo del giudice nell’allegazione dei fatti, anche solo
quelli secondari. In secondo luogo, perché in un giudizio che mira alla verifica dell’'uso
ragionevole del potere e all’accertamento della fondatezza della pretesa, che spesso
prescinde dall’esistenza di un provvedimento, risulta ancor piu difficile distinguere i
fatti che attengono al contenuto della domanda (i cd. fatti principali) dai cd. fatti
secondari, ovvero le circostanze e 1 presupposti, da cui trarsi indirettamente la prova

dei fatti principali®?3.

319 Cosi L. Migliorini, Lstruzione nel processo amministrativo di legittimita, cit., 88: «l giudice
amministrativo ¢ vincolato agli alligata partium, nel senso che non puo porre a fondamento della
decisione fatti giuridici diversi da quelli introdotti dalle parti, ma puo tenere conto d’ufficio di quei
fatti secondari che gli servano per cercare la verita dei fatti principali allegati dalle parti. In tal modo
non risulta violato il principio della domanda in quanto I'iniziativa del giudice non lede in alcun modo
il potere monopolistico delle parti di fissare 'oggetto del giudizio, ma riguarda esclusivamente la
tecnica del processo, cio¢ il modo in cui ¢ esercitata la funzione giurisdizionale sulla res i _judicium
deductan; N . Caianiello, Manuale di diritto processuale amministrativo, cit.; C.E. Gallo, L istruttoria processuale,
cit., 3340, secondo cui «non pud ammettersi che nel processo amministrativo sia possibile una
gestione in qualche misura privatistica del rapporto tra le parti che non ¢ ammessa sul piano
sostanziale, posto che ogni gestione che non corrisponda all’interesse pubblico ¢ sanzionata
penalmente (...) Cosicche, una rilevanza della attivita istruttoria del giudice amministrativo non puo
contestarsi».

320 Cosi L. Perfetti, L istruttoria nel processo amministrativo ed il principio dispositive, in I/ codice del processo
amministrativo nel primo biennio di applicazione. Problemi teorici ¢ dibattito ginrisprudenziale, a cura di E. Follieri,
E. Sticchi Damiani, L. Perfetti, A. Meale, Napoli, ESI, 2014, 43 ss.

321 Si veda F. Benvenuti, L “strugione nel processo amministrativo, cit., 141 ss. secondo cui «l principio
dell’uguaglianza sostanziale della parti davanti al giudice importa che la disposizione dei fatti secondari
spetti fuori del processo solamente alle parti e non anche al giudicey; nello stesso senso A.M. Sandulli,
1] gindizio davanti al Consiglio di Stato ¢ ai gindici sottordinati cit., 376; M. Nigro, I/ giudice amministrativo
«signore della provay, cit., 778; R. Villata, Considerazioni in tema di istruttoria, processo e procedimento, cit.; 1d.,
Riflessioni introduttive allo studio del principio del libero convincimento del gindice nel processo amministrativo, cit.,
osserva che «un potere del giudice di ricercare fatti secondari sembra condurre direttamente a violare
il divieto di scienza privata del giudice, divieto che la dottrina unanimemente ravvisa nell’art. 115 cod.
proc. civ.y.

322 Sul tema L. Perfetti, L ustruzione nel processo amministrativo e il principio dispositive, in Riv. dir. proc.,
2015, 1, 72 ss. che rileva che «a realta dei rapporti giuridici (anche procedimentali, anche sostanziali)
consegna una percezione non sempre coincidente con questo presupposton, ovvero con il fatto che
il privato debba essere assunto per definizione come parte debole.

325 Sulla difficolta nell’identificare fatti primari e secondari si veda anche A. Travi, Garanzia del
diritto di azione e me3i istruttori nel gindizio amministrativo, cit., 578.
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Per quanto riguarda il primo profilo®?4, la piena partecipazione del privato al
procedimento e il riconoscimento nella 1. n. 241/1990 del diritto di accesso ai
documenti amministrativi e poi con il d.lgs. n. 33/2013 ai dati e ai documenti delle
pubbliche amministrazioni, ha temperato la necessita di poteri di intervento del
giudice nell’allegazione dei fatti®? e I'interpretazione, anche di recente ribadita dalla
giurisprudenza, in merito agli effetti dell’accesso sul decorso del termine per
impugnare??%, ancorché il sistema dispositivo con metodo acquisitivo non possa dirsi
definitivamente recessivo3?’, ha di fatto ridimensionato328 ’eventuale rischio di ricorsi

al buio?.

324 Sul tema st veda C.E. Gallo, L ustruttoria processuale, cit., 3336 ss. che distingue I'ipotesi in cui
il «ricorrente agisca in una situazione sostanziale nella quale non ¢ gli ¢ possibile dotarsi, da sé, degli
elementi occorrenti per la dimostrazione della realta di fatti» dall’ipotesi in cui agisca «a tutela di una
situazione che lordinamento gli riconosce in modo autonomo, indipendentemente, cio¢ dalla
mediazione autoritativa della scelta del’amministrazione: in questa situazione, il giudice
amministrativo ¢ portato a ritenere che il ricorrente che abbia la disponibilita di mezzi di prova li
debba autonomamente utilizzare, e sia tenuto, percio, a fornirli in giudizio.

325 Sul tema dell’accesso agli atti la bibliografia ¢ amplissima. Oltre ai molti lavori monografici
sul tema tra cui si vedano G. Gardini, M. Magti (a cura di), I/ foia italiano: vincitori e vinti. Un bilancio a
tre anni dall’introduzione, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2019; B. Ponti (a cura di), Nuova
trasparenza amministrativa e libertd di accesso alle informazioni, Santarcangelo di Romagna, 2016; E. Catloni,
L amministrazione aperta. Regole strumenti limiti dell'open government, Santarcangelo di Romagna,
Maggioli, 2014; F. Metloni, G. Arena (a cura di), La trasparenga amministrativa, Milano, Giuffre, 2008;
tra i tanti contributi si ricordano G. Gardini, La nuova trasparenza amministrativa: un bilancio a due anni
dal “Foia Italia”, in Federalismi.it, 2018, 19; D.U. Galetta, La trasparenza, per un nunovo rapporto tra cittadino
¢ pubblica amministragione: un'analisi storico-evolutiva, in una prospettiva di diritto comparato ed europeo, in Rip. it.
dir. pubbl. com., 2016, 5, 1019 ss.; S. Villamena, I/ c.d. FOLA (o accesso civico 2016) ed il suo coordinamento
con istituti consimilt, in federalismi.it, 2016, 23, 1 ss.; M. Occhiena, I diritti di accesso dopo la riforma della /. n.
241 del 1990, in Foro amm. TAR, 2005, 3, 905 ss.; A. Sandulli, I accesso ai documenti amministrativi, in
Giorn. dir. amm., 2005, 5, 494 ss.; 1d., La casa dai vetri oscurati: i nuovi ostacoli all’accesso ai documents, in Giorn.
dir. amm., 2007, 6, 669 ss.; MLA. Sandulli, L. Droghini, La trasparenza amministrativa nel FOLA italiano. 11
principio della conoscibilita generalizzata ¢ la sua difficile attuazione, in federalismi.it, 2020, 19, 401 ss.; E.
Carloni, Nuove prospettive della trasparenza amministrativa: dall'accesso ai documenti alla disponibilita delle
informaziont, in Dir. pubbl., 2005, 2, 573 ss.; M. Bombardelli, Fra sospetto e partecipazione: la duplice
declinazione del principio di trasparenza, in Ist. fed., 2013, 3-4, 657 ss.; M. Savino, I/ FOLA italiano e i suoi
critici: per un dibattito scientifico meno platonico, in Dir. amm., 2019, 3, 453 ss.

326 Cons. Stato, ad. pl, 2 luglio 2020, n. 12: «In materia di procedure di gare d’appalto, la
proposizione dell’istanza di accesso agli atti di gara comporta la “dilazione temporale” del termine
per impugnare quando i motivi di ricorso conseguano alla conoscenza dei documenti che completano
Pofferta dell’aggiudicatario ovvero delle giustificazioni rese nell’ambito del procedimento di verifica
del’anomalia dell’offertay.

321 F. Saitta, 1/ sistema probatorio del processo amministrativo dopo la legge n. 241 del 1990: spunti ricostruttivi,
in Dir. proc. amm., 1996, 1, 1 ss.; piu di recente P. Lombardi, Riflessioni in tema di istruttoria nel processo
amministrativo: poteri del gindice e ginrisdizione soggettiva «temperatay, in Dir. proc. amm., 2016, 1, 85 ss.

328 Secondo G. Virga, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 260 «la previsione
nella recente legge 7 agosto 1990, n. 241, di un organico sistema di pubblicita degli atti amministrativa
e Plattribuzione al ricorrente di reali poteri di accesso, dovrebbe far venir meno in gran parte la
necessita di prevedere un metodo acquisitivo nel processo amministrativo e dovrebbe trasformare
Ponere di fornire un principio di prova per gli atti in possesso della P.A. in un onere pieno della
prova.

329 Sul tema M. Ramajoli, Riflessioni critiche sulla ragionevolezza della disciplina dei termini per ricorrere nel
processo amministrativo, in federalismi.it, 2018, 17, 23 ss.; G. Virga, Attivita istruttoria primaria e processo
amministrativo, cit., 260, secondo cui «’aver previsto che il privato al quale ¢ stato negato I'accesso a
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Per quanto riguarda il secondo profilo, il dato positivo non pare giustificare la
pretesa distinzione tra allegazioni primarie e secondarie. Il codice del processo
amministrativo ha, infatti, sotto tale profilo riprodotto l'art. 44 t.u.c.s. che attribuiva
al giudice poteri di intervento solo nell’acquisizione delle prove, non nell’allegazione
dei fatti, che si riteneva cosi, anche per effetto del chiaro dato legislativo, riservata alle
parti.

L’art. 64, comma 1, c.p.a. prevede che «spetta alle parti 'onere di fornire gli
clementi di prova che siano nella loro disponibilita riguardanti i fatti posti a
fondamento delle domande e delle eccezionix. I fatti rilevanti nel processo sono cioe
quelli individuati dalle parti come ragioni delle loro domande e eccezioni e, dunque,
non pare esserci spazio per un’introduzione dei fatti, indipendentemente dalla loro
natura primaria o secondaria, da parte del giudice.

Non vi ¢ dubbio che il processo amministrativo si caratterizzi ancora oggi come
processo di parti retto dal principio dispositivo e in cui spetta soltanto alle parti
allegare 1 fatti.

Se pero il giudice nell’accedere al fatto puo spingersi fino a rifare il procedimento
in processo, il rischio ¢ che il giudice possa divenire “signore sul fatto”, prima ancora
che signore della prova.

A ben vedere pare che il problema non sia tanto l'affermazione piena del principio
dispositivo, quanto l'allegazione dei fatti come momento necessario del giudizio. In
altri termini, la realta processuale pare arricchirsi di fatti ulteriori a quelli
primariamente allegati delle parti, non perché il giudice debba supplire a una loro
inerzia o all'impossibilita di provvedervi direttamente, o perché sia in qualche modo
negato il loro dovere di introdurre 1 fatti rilevanti ai fini del decidere e sia consentito
al giudice, insieme con I’accesso al fatto, quello di concorrere alla definizione del fatto
controverso. Quello che accade, invece, ¢ che quei fatti nascono ex #ovo nel processo
e dunque, non sono allegati dalle parti, ma questo non significa che siano formalmente
introdotti dal giudice.

In definitiva, non pare che si possa giungere a negare il principio dispositivo e il
processo amministrativo sul fatto deve essere ricostruito nel perimetro generale del
principio dispositivo. La questione si sposta sul piano della prova e dell’utilizzo
adeguato di quet fatti ai fini del decidere, pena il superamento del confine tra giudicare

e amministrare per effetto di un’enfatizzazione dell’accesso del giudice al fatto.

4. L’attualita del metodo acquisitivo

determinati atti puo propotre ricorso contro il rifiuto opposto dall’amministrazione o contro la mera
inerzia di quest’ultima, e non anche che la proposizione di tale ricorso ha effetto interruttivo nei
confronti del termine di impugnativa decorrente dalla data di avvenuta conoscenza del
provvedimento nei confronti del quale si intendeva esercitare I'accesso, pregiudica gravemente
Peffettivita di questo strumento di tutela».
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Dopo aver affrontato il tema dell’allegazione dei fatti e le sue problematiche
nell’accesso del giudice al fatto, I’analisi conduce logicamente e sistematicamente al
momento dell’istruzione probatoria in senso stretto.

Le disposizioni sulla produzione dei documenti e sull’assunzione delle altre prove,
ovvero sul “mezzi” attraverso 1 quali la prova puo essere raggiunta, assumono rilievo
nell’analisi condotta per valutare la completezza o meno del sistema istruttorio
delineato dal codice del processo amministrativo, ma non possono prescindere da un
confronto con le disposizioni tese a ripartire tra parti e giudice il complesso delle
attivita istruttorie e con quelle relative alla prova dei fatti allegati, dal cui esame ¢
possibile determinare ’estensione e la struttura stessa del momento istruttorio3.

Sebbene anche nel processo amministrativo, come nel processo civile, viga il
principio tipizzato dall’art. 2697 c.c. secondo cui 'onere della prova incombe su colui
che allega i fatti a sostegno della domanda, 'ordinamento riconosce al giudice
significativi poteri di acquisizione probatoria.

Per un verso, infatti, ’art. 63 c.p.a. si apre con laffermazione che I'onere della
prova ¢ a carico delle parti e I’art. 64 c.p.a. ribadisce che spetta alle parti Ponere di
fornire gli elementi di prova riguardanti i fatti posti a fondamento delle domande; per
altro verso il codice prevede ancora ampi poteri d’ufficio in capo al giudice
amministrativo. Innanzitutto, lart. 63 c.p.a. stabilisce che «fermo restando I'onere
della prova» a carico delle parti, il giudice puo chiedere loro «anche d’ufficio
chiarimenti o documenti»; al comma secondo consente al giudice di ordinare anche a
terzi Pesibizione «anche d’ufficio» di documenti o quanto altro ritenga necessario e di
disporre lispezione®!. L’art. 64 c.p.a., comma terzo prevede 'acquisizione anche
d’ufficio di informazioni o documenti utili ai fini del decidere che siano nella
disponibilita della pubblica amministrazione. Infine, il secondo comma dell’art. 46
cp.a e i terzo comma dell’art. 65 c.p.a. dispongono che se la pubblica
amministrazione non provvede al deposito del provvedimento impugnato, ovvero
degli atti e documenti in base ai quali I’atto ¢ stato emanato, il giudice possa ordinarne
Pesibizione nel termine e nei modi opportuni.

L’operativita del metodo acquisitivo nel processo di parti risente ancora oggi dei

condizionamenti del passato e del tradizionale modello di processo in cui istruttoria

30 M. Dugato, Listruttoria, cit., 186: «le questioni da affrontare sono tre. La prima attiene ai
poteri e ai doveri istruttori (...) la seconda questione riguarda invece il concetto stesso di prova ed
investe l'aspetto della sua sufficienza: quando un’allegazione puo dirsi effettivamente e pienamente
provata? Che cosa accade e che cosa puo fare il giudice se la prova, pur data, non puo dirsi piena? La
terza questione riguarda invece i mezzi attraverso i quali la prova puo essere raggiunta.

31 Sebbene l'art. 63 c.p.a. rinvii agli articoli 210 ss. c.p.c., i I'esibizione puo essere disposta dal
giudice solo su istanza di parte. L’art. 210 prevede, infatti: «Negli stessi limiti entro i quali puo essere
ordinata a norma dell’articolo 118, I'ispezione di cose in possesso di una parte o di un terzo, il giudice
istruttore, su istanza di parte, puo ordinare all’altra parte o a un terzo di esibire in giudizio un
documento o altra cosa di cui ritenga necessaria I'acquisizione al processo».
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nei giudizi avanti il Consiglio di Stato e avanti le giunte provinciali amministrative era
retta da principi di tipo inquisitorio e il giudice amministrativo “signore della prova”
conservava il potere di svolgere indagini d’ufficio per ovviare alla difficolta della parte
di produrre prove sufficienti a far valere la propria pretesa. L’art. 44 t.u.c.s., che ha
rappresentato la norma di riferimento in materia di istruttoria prima del codice del
processo amministrativo, prevedeva infatti il potere del giudice di richiedere
all’lamministrazione interessata «nuovi schiarimenti o documenti» e di ordinare nuove
verificazioni o disporre una consulenza tecnica, nel caso in cui riconoscesse
Iistruzione dell’affare incompleta, o che i fatti affermati nell’atto o nel provvedimento
impugnato fossero in contraddizione con i documenti.

La trasformazione del giudizio dell’atto a giudizio sul rapporto e il temperamento
dello sbilanciamento della posizione sostanziale delle parti**? ha indotto a interrogarsi
sulloperativita piu rigorosa del principio dell’onere della prova e sul conseguente
ridimensionamento del metodo acquisitivo nell’acquisizione della prova3®.

Per un verso, anche nel processo di cognizione ordinario, che ha rappresentato,
come gia anticipato pit o meno concordemente?, il modello di riferimento del
processo di parti, il puro metodo dispositivo, che imporrebbe al giudice di limitarsi a
cio che le parti hanno allegato e provato, si ritrova spesso a cedere il passo a modelli

piu temperati’®® in cui il giudice ha il potere di integrare e completare le prove fornite

32 Secondo V. Vigorita, Notazioni sull istruttoria nel processo amministrativo, cit., 17, secondo cui la
posizione di disuguaglianza quanto al possesso di certo materiale probatorio non puo che costituire
una «motivazione di contorno: e non certo la ragione centrale del diverso potere riconosciuto al
giudice amministrativo (...) essa ¢ piuttosto (insisto sul punto) disparita sostanziale, di posizione
sostanziale: perché il privato ¢ il destinatario o “I'oggetto” del provvedimento amministrativo; e vede
dunque disciplinare in via autoritativa ed esecutoria dal’ Amministrazione i propri interessi. Qui sta
la condizione differenziata»; secondo L. Bertonazzi, L istruttoria nel processo amministrativo di legittimita:
norme e principt, cit., 581 il fondamento del metodo acquisitivo «uon ¢ mai stata (...) la disuguaglianza
esistente tra le parti sul terreno della realta materiale in ordine alla pratica disponibilita dei fatti
secondari. Chi scrive — lo si enuncia senza indugio — ritiene che quella ratio sia da rintracciarsi (da
sempre) nell'indisponibilita dell’oggetto del giudizio amministrativo di legittimitax.

33 M. Dugato, L istruttoria, cit., 188; sul tema si veda anche C.E. Gallo, L istruttoria processuale, cit.,
3342 che a fronte della sostanziale modificazione della giurisdizione esclusiva, si attendeva «una
modificazione dell’atteggiamento, con ripristinazione tendenziale nella giurisdizione amministrativa
esclusiva del principio dispositivo in senso pieno, e cio¢ senza possibilita acquisitiva da parte del
giudice».

334 Sul tema si veda, anche per i riferimenti alla dottrina processualcivilistica G. Manfredi,
Attnalita e limiti del metodo acquisitivo nel processo amministrativo, cit. che rileva come debba ritenersi
superato anche nel processo civile il principio secondo cui il principio della domanda implica
necessariamente «il monopolio delle iniziative istruttorie in capo alle parti del processon.

335 Sul tema nella dottrina civilistica si veda tra i molti B. Cavallone, Crisi delle «Maximeny e disciplina
dell'istruzione probatoria, in Riv. dir. proc., 1976, 678 ss.; G. Verde, Prova, cit., 606 ss., che rileva che nel
processo civile «per quanto testualmente il legislatore abbia dichiarato di ispirarsi al metodo
dispositivo (art. 115 c.p.c.), si rinvengono temperamenti cosi notevoli da far dubitare che gia nel
processo di cognizione ordinario il programma sia stato puntualmente realizzato (v., in proposito, gli
art. 61 e 197, 116 comma 2, qualora consulenza tecnica e interrogatorio libero possano annoverarsi
fra le prove, 118 commi 1 e 2, 213, 240, 241, 253, 257, 317 ¢ 421)».
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dalle parti®*. Per altro verso, la scelta del modello ¢ influenzata da considerazioni di
tecnica e di opportunita che cambiano nel corso del tempo e il tipo di atto impugnato
e le esigenze particolari del singolo processo in cui ¢ adottata mutano la consistenza
specifica della regola®’. Quanto piu il sindacato del giudice ¢ penetrante e la
giurisdizione, come si diceva in passato, in cui campeggia l'atto “si avvicina” alla
giurisdizione sul rapporto, tanto piu la regola dell’onere della prova riprende il suo
primato38, anche a fronte dei diversi e pit o meno definitivi effetti sulla posizione
delle parti che produce l'accoglimento o il rigetto della domanda nel giudizio sul
rapporto in confronto con quelli della pronuncia di annullamento, che, in ogni caso,
lascia al’amministrazione la possibilita di riesercizio del potere?.

Ad oggi, la dottrina e la giurisprudenza sono concordi nel ritenere confermata
Pattualita del metodo acquisitivo3? e il pieno accesso del giudice al fatto non pare,

sotto questo profilo, indurre a necessari ripensamenti.

336 M. Dugato, L istruttoria, cit., 188 secondo cui il puro metodo dispositivo «mal si concilia con
Pesercizio, da parte di una delle parti di un potere giuridicamente attribuito, come ben dimostrano le
peculiarita del processo civile del lavoro (in cui si giudica di un potere privato), in cui i poteri di
intervento del giudice ordinario nell’acquisizione della prova sono piu significativi di quelli che lo
stesso puo esercitare nell’ordinario processo di cognizioney; si veda anche G. Vitga, Attivita istruttoria
primaria e processo amministrativo, cit., 64, che rileva « principi fondamentali che in passato sembravano
caratterizzare il processo civile — e prima fra essi proprio quel principio dispositivo che sembrava
permeare I'intero sistema istruttorio presente in quest’ultimo tipo di processo — hanno subito un
profondo processo di revisione, e non ¢ mancato chi ha notato come sia oggi avvertita ’esigenza di
accrescere il potere di indagine del giudice perfino nel processo relativo a diritti disponibili».

37 F. Benvenuti, Istrugione del processo amministrativo, cit.

38 Cosi E. Picozza, Processo. Processo amministrativo (normativa), XXXVI1, in Ene. dir., Milano,
Giuffre, 1987, 463 ss., secondo cui «a regola di giudizio per il giudice amministrativo non si fonda e
non puo fondarsi sulla interpretazione stretta del principio dell’onere della prova come descritto
dall’art. 2697 c.c. L’istruzione probatoria concorre alla formazione dell’oggetto del processo, e cioe
alla verificazione della lesione dell’interesse legittimo; ma ¢ indubbio che il tipo di atto impugnato
(petlomeno nel processo di legittimita) o addirittura la tipologia dell’attivita esercitata muta la
consistenza specifica della regola. Si va da fattispecie in cui alla formazione della regola di giudizio ¢
addirittura estraneo il principio dell’onere della prova, mentre si realizza quello del libero
convincimento, sub specie del potere di interpretazione (e cio vale soprattutto per gli atti
amministrativi generali sostanzialmente normativi, in cui si sono stabilite somiglianze con il processo
di costituzionalita), a casi in cui la regola di giudizio esprime per cosi dire una discrezionalita di
secondo grado, in che risiede lo specificuns del giudice amministrativo, cio¢ l'essere un giudice-
legislatore, ad altri casi in cui, come si ¢ sottolineato, 'accertamento riguarda piu il vizio che il fatto.
Quanto piu, viceversa, ci si avvicina alla giurisdizione sul rapporto (per esempio in tema di
giurisdizione esclusiva), tanto piu la regola dell'onere della prova riprende il suo primatow.

39 Sul tema C.E. Gallo, Listruttoria processuale, cit., 3342: «in processo di accertamento,
I'intervento del giudice in ordine alla introduzione di mezzi istruttori puo condurre ad una
conclusione del processo che viene a conformare in modo pit netto le posizioni delle parti,
eventualmente in difformita rispetto alle scelte che hanno compiuto. Se I'annullamento del
provvedimento amministrativo, in ogni caso, lascia libero il potere del’amministrazione, ben diversa
¢ la conclusione del giudizio in sede di accertamento, allorché I'accoglimento ed il rigetto della
domanda comportera la conformazione della posizione rispettiva delle parti».

340 Tra 1 tanti si vedano F.G. Scoca, Articolo 63, cit.; C.E. Gallo, Manuale di giustizia amministrativa,
Torino, 2014, 211 ss.; A. Travi, Legioni di giustizia amministrativa, cit., 275; L. Giani, La fase istruttoria, in
Giustizia amministrativa, a cura di F.G. Scoca, Torino, Giappichelli, 2020, 401 ss.; G. Manfredi, A#ualita
¢ limiti del metodo acquisitivo nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2020, 3, 578 ss.
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5. (Segue): i limiti del metodo acquisitivo tra concreta applicazione dell’onere

della prova e riserva di amministrazione

Le considerazioni che precedono devono essere calate nei casi in cui si pone in
concreto il problema dell’onere della prova, ovvero quando, al momento della
decisione, di un fatto non sussista né la prova che ¢ accaduto, né la prova che non ¢
accaduto.

L’affermazione del metodo acquisitivo, infatti, non consente, né tanto meno
obbliga il giudice a sostituirsi alla parte che non abbia dato prova dei fatti posti a
fondamento della sua domanda. L’art. 64 c.p.a., riproponendo quasi integralmente la
formula del primo comma dell’art. 115 c.p.c., con l'unica eccezione dei «fatti
specificatamente non contestati», stabilisce il dovere del giudice di porre a
fondamento della decisione le sole prove proposte dalle parti e, dunque, di considerare
inesistente il fatto incerto. Di conseguenza, nellipotesi in cui al momento della
decisione il giudice non sia formato un convincimento circa lesistenza o meno del
fatto controverso, indipendentemente dalla parte su cui incombe onere della prova
e nonostante le prove assunte in giudizio, dara torto alla parte che su quel fatto ha
basato la propria domanda o viceversa le proprie eccezioni, ma che non l’ha
adeguatamente provato.

In altri termini, il metodo acquisitivo, se strettamente inteso, non pare aver
attenuato o invertito P'onere probatorio, che continua a incombere primariamente
sulle parti34.

La regola dell’onere della prova, anche nel processo amministrativo, non ¢ stata
tuttavia intesa in senso rigoroso e ha subito limitazioni, deroghe, temperamenti, non
tanto, si ribadisce, per effetto dei poteri officiosi attribuiti al giudice (che viceversa
incontrano un limite nell’onere della prova) o perché si debba ripartire 'onere
probatorio a seconda della situazione giuridica soggettiva fatta valere®*? o del tipo di

fatto da provare’¥, quanto perché da un lato si ¢ affermato che ¢ sufficiente che la

341 Sul tema F. Saitta, Onere della prova e poteri istruttori del gindice amministrativo dopo la codificazione, in
Dir. e processo amm., 2013, 1, 93 ss.

342 Secondo M. Nigro, I/ gindice amministrativo «signore della provay, cit., 788 «dladdove il cittadino
pretende qualcosa, sia esso a dover provare I'esistenza dei fatti che legittimano la sua prova, mentre
spettera all’amministrazione di dar la prova dei fatti che ostacolano o fanno venir meno I'aspettativa
pretensiva (...) laddove il cittadino resiste all’azione positiva dell’amministrazione (...) la situazione
appare rovesciata. F I'amministrazione che deve provare che esistono i fatti che giustificano la sua
azione, mentre compete al cittadino la prova dei fatti impeditivi o estintivi del potere».

343 Secondo F. Satta, Giustizia amministrativa, Padova, Cedam, 1986, 354: «se il fatto da provare ¢
semplice, storico, si potrebbe dire, 'onere della prova ¢ assoluto; quanto piu il fatto, nella sua storicita,
¢ pit 0 meno incontroverso, ma discussa ne ¢ l'interpretazione cio¢ la sua ricostruzione in termini di
presupposto per la valutazione di opportunita impugnata, l'onere della prova si trasforma, fino a
divenire, si potrebbe dire, mero onere di argomentazione: onere cio¢ di dimostrare la necessita della
verifica, non tanto del fatto, quanto del fatto, elevato a presupposto.
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parte fornisca un cd. principio di prova, dall’altro lato ponderando in concreto il carico
probatorio delle parti®*4, tenuto conto della possibilita per 'uno e I'altro soggetto di
provare fatti o circostanze che ricadono nelle rispettive sfere d’azione, usando le
parole del codice nella loro «disponibilita»*#5.

Sulla portata del principio di prova non vi ¢ stata unanimita di vedute in dottrina
e in giurisprudenza e a chi ha affermato che il ricorrente sarebbe tenuto a fornire
clementi di seria consistenza, ovvero una ricostruzione attendibile del fatto portato
alla conoscenza del giudice®, si ¢ contrapposto chi ha ritenuto sufficiente
I'indicazione di indizi idoneti a fondare astrattamente la pretesa fatta valere e chi ’ha
invece confuso con 'onere di specificazione delle censure3’. Altri hanno poi assunto
che l'onere del principio di prova sarebbe soddisfatto dalla semplice allegazione dei
fatti**8, nell’ambito di quella tendenza che nell’enfatizzare il metodo acquisitivo ha
condotto a confondere i due piani ¢ ad ammettere equivalenza tra lallegare e il
provare3¥. Se per il giudice si giungono a considerare quali poteri di prova quelli che
sono veri e propri momenti di allegazione della realta extraprocessuale che gli
sarebbero preclusi, cosi per le parti si considera la semplice allegazione di un fatto
quale prova dello stesso, senza che la parte si adoperi in una seppur minima attivita di
allegazione.

Per quanto riguarda il criterio della vicinanza della prova, detto anche della

“riferibilita” del mezzo di prova, lo stesso secondo autorevole dottrina sarebbe

344 Sul tema F. Saitta, Vicinanzga alla prova e codice del processo amministrativo: 'esperienza del primo lustro,
in Rav. trim. dir. proc. civ., 2017, 3, 911 ss.; secondo F.G. Scoca, Modello tradizionale e trasformazioni del
processo amministrativo dopo il primo decennio di attivita dei Tribunali Amministrativi regionali, in Dir. proc. amm.,
1985, 2, 253 ss., spec. 283 «sembra di poter affermare che nel processo amministrativo vigono
contemporaneamente due principi diversi, applicabili ciascuno a determinati fatti da provare: per 1
fatti che sono nella disponibilita del ricorrente grava su questi 'onere (pieno) della prova; per i fatti
che sono viceversa nella disponibilita dell’ Amministrazione, vige la regola del principio di prova.

345 Cosl G. Vitga, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 77 rileva come «per
ripartire onere probatorio tra le parti del processo amministrativo sia necessario fare riferimento al
criterio della “disponibilita del materiale probatorio”»; C. Lamberti, Disponibilita della prova ¢ poteri del
gindice amministrativo, in www. ginstizia-amministrativa.it, 2012.

346 Cosi C.E. Gallo, Lstruttoria processuale, cit., 3343; secondo E. Cannada Bartoli, Processo
amministrativo, cit., 1085, andrebbe inteso come onere di prospettare uno «schema attendibile di
ricostruzione storica (e di valutazione giuridica) degli avvenimenti».

347 Sulle varie accezioni attribuite in giurisprudenza al principio di prova si veda R. Villata,
Riflessioni introduttive allo studio del principio del libero convincimento del gindice nel processo amministrativo, cit.,
211.

348 1. Migliorini, I istruzione nel processo amministrativo di legittimita, cit., 51 secondo cui quando viene
prospettato un vizio di eccesso di potere «sorge allora il fondato dubbio di poter configurare in questi
casi I'onere del c.d. principio di prova, quale situazione autonoma rispetto all’onere di allegazione dei
fatti principali. (...) Da cio consegue che I'inadempimento dell’onere del c.d. principio di prova
comporta 'inammissibilita del ricorso o det singoli motivi e non una declaratoria di infondatezza».

349 Di contrario avviso M. Dugato, Listruttoria, cit., 190 secondo cui quest’ultima «si puo
condividere solo a patto che si pretenda che all’allegazione det fatti il ricorrente accompagni una
seppur minima attivita volta a dimostrare la verita dell’allegazione. Attivita, questa, che puo anche
consistere nell’esposizione di un semplice ragionamento logico nel quale sia rinvenibile un tentativo
di dimostrazione dell’assunto. In caso contrario, si ammetterebbe per il ricorrente I'equivalenza tra
lallegare (il dire) ed il provare».
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ricavabile direttamente dall’art. 64 c.p.a., che espressamente correla 'onere alla
«disponibilita», nel senso che 'onere della prova sussiste nei limiti della disponibilita
della prova’®. L’eventuale mancata produzione, essendo obiettivamente imputabile
alla parte che aveva nella sua piena disponibilita il materiale probatorio in questione,
legittima, cioe, il giudice a ritenere il fatto non provato e a respingere la relativa
pretesa®!. Si tratta di un principio che da anni viene applicato dalla giurisprudenza
civilistica e che onera il soggetto per cui la prova ¢ piu facile (il debitore che deve
provare 'esatto adempimento dell’obbligazione pretesa dal creditore; il medico che
deve provare di aver correttamente adempiuto agli obblighi di diligenza professionale)
32 in applicazione di quei principi di buona fede e correttezza tra le parti, che piu di
recente hanno trovato applicazione anche nei rapporti con la pubblica
amministrazione.

Al riguardo, va ricordato quanto gia detto in merito al giudizio sulla non
annullabilita del provvedimento amministrativo ai sensi dell’art. 21-octzes, comma 2 L.
241/1990 e alla prova che «l contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere
diverso da quello in concreto adottatoy. Proprio perché per 'amministrazione sarebbe
diabolico provare quanto non ¢ nei fatti avvenuto, si pone l'onere probatorio in capo
al soggetto per cui la prova ¢ piu facile, cio¢ al privato, a cui ¢ chiesto di dimostrare
in processo quello che avrebbe fatto in procedimento.

Si spiega in virtu del principio della vicinanza della prova anche quella

giurisprudenza in materia di appalti che, nell’applicare il soccorso istruttorio

350 Cosi F. Saitta, VVicinanza alla prova e codice del processo amministrativo: lesperienza del primo lustro, cit.;
negli stessi termini G. Veltri, G/ ordini istruttori del gindice amministrativo e le conseguenge del loro
inadempimento, in www. giustizia-amministrativa.it, 2013: «’onere cioe sussiste nei limiti della disponibilita
e non oltrex.

31 Cost G. Virga, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 77 ss., secondo cui «l
principio dell’onere della prova trova specificazione e contenuto nel processo amministrativo in
relazione alle rispettive concrete possibilita di prova delle parti. Problema che si pone anche nel
processo civile in tutti quei casi in cui il materiale probatorio sia prevalentemente documentale e sia
detenuto in tutto od in parte dal soggetto nei confronti dei quali si agisce in giudizion.

32 Come noto Cass., sez. un., 30 ottobre 2001, n. 13533 costituisce la decisione capostipite
dell’orientamento favorevole alla vicinanza della prova: «In tema di prova dell'inadempimento di una
obbligazione, il creditore che agisca per la risoluzione contrattuale, per il risarcimento del danno,
ovvero per 'adempimento deve soltanto provare la fonte (negoziale o legale) del suo diritto ed il
relativo termine di scadenza, limitandosi alla mera allegazione della circostanza dell’inadempimento
della controparte, mentre il debitore convenuto ¢ gravato dell’onere della prova del fatto estintivo
dell’altrui pretesa, costituito dall’avvenuto adempimento, ed eguale criterio di riparto dell’onere della
prova deve ritenersi applicabile al caso in cui il debitore convenuto per 'adempimento, la risoluzione
o il risarcimento del danno si avvalga dell’eccezione di inadempimento ex art. 1460 (risultando, in tal
caso, invertiti i ruoli delle parti in lite, poiché il debitore eccipiente si limitera ad allegare l'altrui
inadempimento, ed il creditore agente dovra dimostrare il proprio adempimento, ovvero la non
ancora intervenuta scadenza dell’obbligazione). Anche nel caso in cui sia dedotto non
I'inadempimento dell'obbligazione, ma il suo inesatto adempimento, al creditore istante sara
sufficiente la mera allegazione dell'inesattezza dell’adempimento (per violazione di doveri accessori,
come quello di informazione, ovvero per mancata osservanza dell'obbligo di diligenza, o pet
difformita quantitative o qualitative dei beni), gravando ancora una volta sul debitore I'onere di
dimostrare 'avvenuto, esatto adempimenton.
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processuale, pone 'onere della prova non in capo al ricorrente che invoca Iesclusione,
ma sull’aggiudicatario, che ¢ il soggetto piu facilitato, per la diretta conoscenza det fatti
e per Iinsussistenza di profili di riservatezza eventualmente opponibili. II ricorrente
puo dunque limitarsi ad addurre la mancanza o lincompletezza della produzione
documentale, collegando presuntivamente a tali difetti una possibile carenza del
requisito sostanziale, ed ¢ I'aggiudicatario resistente che, in via d’eccezione, deve
provare la natura meramente formale dell’errore contenuto nella dichiarazione e di
essere in possesso del requisito in contestazione sin dall’inizio della procedura di gara
e per tutto il suo svolgimento3>3.

Emblematica sotto tale profilo ¢ altresi la giurisprudenza in materia di abusi edilizi
e di sanatoria degli stessi, che, in ossequio al principio della vicinanza della prova,
costantemente afferma che onere della prova circa Ieffettiva natura ed entita dei
lavori, nonché circa il tempo della loro ultimazione grava sul privato, nella cui sfera di
signoria, quale responsabile dell’abuso o proprietario ricade la condotta®>. E anche
vero che tale orientamento ammette un temperamento «secondo ragionevolezzax»
nell’ipotesi in cui il privato produca a sostegno della propria pretesa «elementi non
implausibili» e P'amministrazione, viceversa, alleghi «elementi incerti»?>>.

In applicazione del principio della vicinanza della prova, il giudice puo poi porre
Ponere di rappresentazione di un fatto a carico di un soggetto diverso da quello che
’ha introdotto in giudizio. Si pensi al caso in cui la stazione appaltante non depositi
in giudizio 1 documenti in suo possesso e il giudice ne ordini d’ufficio I’esibizione
all’altra parte. ’omesso deposito, in questo caso, non costituisce una circostanza che
necessariamente conduce all’accoglimento del ricorso per mancata prova del fatto
allegato dal’amministrazione, ma puo rappresentare un comportamento processuale
da valutare nel contesto degli elementi probatori gia forniti dal ricorrente3>®.

Il criterio della vicinanza della prova ha cosi rappresentato non solo un

“temperamento”7 alla regola dell’onere della prova, ma anche un criterio di

353 Cons. Stato, sez. 111, 2 marzo 2017, n. 975.

354 Cosl tra le molte Tar Lazio, sez. 11, 7 maggio 2021, n. 5391 che aggiunge che: «ai fini della
concessione del condono edilizio, ’Amministrazione, pur dovendo sempre espletare un’istruttoria
adeguata anche relativamente all’epoca dell’edificazione, non dove fornire, quale condizione di
legittimita per l'irrogazione della sanzione, (anche) prova certa dell’epoca di realizzazione dell’abuso.
Ricade, infatti, in capo al proprietario (o al responsabile dell’abuso) 'onere di provare la data di
ultimazione delle opere edilizie, dal momento che solo I'interessato puo fornire inconfutabili atti,
documenti ed elementi probatori che siano in grado di radicare la ragionevole certezza dell’epoca di
realizzazione di un manufatto. In difetto di tali prove, resta integro il potere del’ Amministrazione di
negare la sanatoria dell’abuso e il suo dovere di irrogare la sanzione demolitoria.

355 Cosl tra le molte Cons. Stato, sez. VI, 18 maggio 2021, n. 3877.

356 Cons. Stato, sez. VI 7 ottobre 1987, n. 806.

357 Sul tema F. Saitta, [ icinanza alla prova e codice del processo amministrativo: 'esperienza del primo lustro,
in Rip. trim. dir. proc. civ., 2017, 3, 911 ss.
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bilanciamento tra un’applicazione rigorosa del principio dispositivo e I'operativita
senza limiti del metodo acquisitivo3s.

Nel giudizio con pieno accesso al fatto, non paiono sovvertiti i suddetti principi
e 1 rispettivi temperamenti in tema di onere della prova.

Non pare cioe che il pit ampio accesso al fatto possa rappresentare il presupposto
per un indebito ritorno al passato, consentendo al giudice amministrativo di acquisire
d’ufficio gli elementi di prova per giudicare o per valutare autonomamente la
completezza dell’istruzione dell’affare. I poteri istruttori del giudice risultano anche
nel processo con pieno accesso al fatto sussidiari rispetto a quelli delle parti. 11
processo amministrativo con pieno accesso al fatto rimane cio¢ un processo di parti,
in cui se da un lato la natura del processo non conduce, come affermato da autorevole
dottrina con riguardo alla giurisdizione piena alla sua negazione, quanto piuttosto a
una sua «diversa utilizzazione»®?, dall’altro lato I'iniziativa d’ufficio non puo essere
eccessivamente ampliata e non puo sostituirsi a quella delle parti rimaste inerti, se non
nei limiti in cui si renda necessaria per I'impossibilita della parte a provvedervi
direttamente.

In ogni caso, pare che le maggiori criticita non siano tanto nel rapporto tra il
giudice e le parti, quanto nel rapporto tra giudice e amministrazione, quale titolare del
potere oltre che parte, ancorché «non di parte»’®, in causa.

Il metodo acquisitivo puo condurre il giudice ad acquisire quelle prove che le
parti, e quindi anche Pamministrazione nella sua veste di parte del processo, non sono
in grado di fornire, ovvero, in applicazione del principio della vicinanza della prova, a
porre onere di rappresentazione di un fatto a carico di un soggetto diverso da quello
che I’ha introdotto in giudizio.

Il metodo acquisitivo e un eccessivo ampliamento dei poteri d’ufficio non
possono tuttavia condurre il giudice a farsi “parte”, valutando il fatto oltre il fine del
sindacato sul legittimo uso del potere, pena il superamento del confine tra il potere
giurisdizionale e quello del’amministrazione. Se in sé la circostanza che l'indagine

istruttoria sia compiuta su iniziativa del giudice per supplire a un’eventuale inerzia

358 G. Manfredi, Attualita e limiti del metodo acquisitivo nel processo amministrativo, cit., secondo cui i
due metodi «convivono (...) l'applicazione dell'uno o dellaltro ¢ regolata dal principio della
disponibilita (o prossimita, o vicinanza) della prova (...) sicché le parti hanno 'onere di provare tutto
quanto possono concretamente dimostrare, mentre quando questa possibilita non sussiste continua
ad applicarsi onere del principio di prova, e rientrano in gioco i poteri officiosi del giudice.

359 Cosi A. Police, 1/ ricorso di piena giurisdizione davanti al gindice amministrativo, 11, cit., 91, che nel
suo studio sulla giurisdizione piena afferma che «il modello del processo amministrativo paritario che
con il decreto n. 80 del 1998 si va edificando, richieda non tanto la negazione del metodo acquisitivo,
quanto piuttosto una sua diversa utilizzazione (...) occorre che la giurisprudenza amministrativa
coniughi ‘“Ponere del principio di prova, con quello che potremmo definire della “sussidiarieta
necessaria” (o piu semplicemente della “necessarieta”) in virta del quale Iintervento sussidiario e
sostitutivo del giudice nell’acquisizione della prova si renda necessario stante la impossibilita della
parte a provvedervi direttamentey.

360 I’espressione ¢ di M.R. Spasiano, Tre guesiti sulla ginstizia nell'amministrazione, in I/ ricorso
straordinario al Capo dello Stato, a cura di P. Tanda, Torino, Giappichelli, 2015, 42.
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delle parti non pare porre in astratto problemi®!, va in definitiva ribadito che
Pesercizio dei poteri istruttori non puo rappresentare Vescamotage per consentire
I'ingresso a valutazioni riservate all’amministrazione%2. Un potere istruttorio d’ufficio
cosl esercitato si porrebbe infatti in contrasto con la specifica funzione per la quale lo
stesso ¢ attribuito al giudice363.

Per quanto si dira nel proseguo dellindagine, pare comunque che, sotto il profilo
dell’acquisizione d’ufficio dei mezzi di prova, il problema si sia spostato a valle. I
principio della separazione dei poteri, come anticipato nella prima parte, rimane una
questione nodale, ma la tendenziale ritrosia del giudice amministrativo all’utilizzo dei
mezzi istruttori pare “risolvere” in radice leventualita di derive applicative

nell’esercizio del metodo acquisitivo.

6. I mezzi di prova a dieci anni dall’introduzione del codice del processo
amministrativo: ¢ “ragionevole” continuare ad escludere Pinterrogatorio

formale e il giuramento?

Cosi indagati il ruolo delle parti e del giudice, il metodo e le problematiche
connesse nel giudizio con accesso al fatto, del sistema dei mezzi istruttori ha senso
parlare in una prospettiva non piu in senso stretto quantitativa’os,

Un limite dell’originario processo amministrativo di legittimita era rappresentato

dal numero?® e dal carattere tassativo dei mezzi di prova ritenuti ammissibili*®, tanto

361 In tal senso G. Manfredi, A#tualita e limiti del metodo acquisitivo nel processo amministrativo, cit.; sul
rischio che il metodo acquisitivo attribuisca al giudice amministrativo un’eccessiva discrezionalita F.
Volpe, Spunti di ginstapposizione tra il sistema processuale italiano e quello tedesco, in materia di poteri d'ufficio del
gindice amministrativo, in Annuario 2012. Principio della domanda e poteri d'ufficio del gindice amministrativo, cit.,
165 ss.

362 In dottrina rileva la difficolta di trovare nel processo amministrativo un punto di equilibrio
«tra principio dispositivo e poteri officiosi del giudice» M. Ramajoli, Giusto processo ¢ gindizio
amministrativo, in Dir. proc. amm., 2013, 1, 100 ss.; sul tema si veda anche A. Proto Pisani, Relazgione
conclusiva, in I/ nuovo articolo 111 della Costituzione ¢ il ginsto processo civile, a cura di M.G. Civinini, C.M.
Verardi, Milano, Franco Angeli, 2001, 317 ss.

363 A tal proposito ¢ utile il richiamo a quella giurisprudenza della Cassazione con riguardo ai
poteri officiosi del giudice del lavoro; tra le molte si vedano Cass., sez. lav., 27 ottobre 2020, n.23605;
Cass., sez. 111, 25 agosto 2020, n. 17683; Cass., sez. lav., 7 luglio 2020, n. 14081.

364 Giu G. Virga, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 205 ss. rileva come il
problema dell’istruttoria nel processo amministrativo «non ¢ solo “quantitativo” e la sua soluzione
non dipende dall’ammettere il maggior numero possibile di mezzi istruttori».

365 Sul tema della limitatezza dei mezzi di prova si veda E. Cannada Bartoli, Processo amministrativo,
cit.; R. Laschena, L istruzione nel processo amministrativo. Profili generali, cit., 1803 ss.; G. Santaniello, I/
sistema probatorio nel processo amministrativo italiano (Spunti di comparazione con gli ordinamenti francese e tedesco),
in Aa. Vv., Processo amministrativo: quadro problematico e linee di evoluzione. Contributo alle inigiative legislative
in corso, Atti del XXXI Convegno di Studi di Scienza dell’ Amministrazione. Varenna 19-21 settembre 1985,
Milano, Giuffre, 1988, 383 ss.

366 Sul tema in dottrina G. Azzariti, Limitazione dei megzi di prova e istruttoria del processo amministrativo
di legittimita, cit.; G. Vitga, Le limitazion: probatorie nell ambito della ginrisdizione generale di legittimita, in Dir.
proc. amm., 1990, 1, 115 ss.; A.M. Sandulli, I/ giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai gindici sottordinati, cit.,
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che la giurisprudenza costituzionale era a piu riprese intervenuta per tentare di
colmare le lacune normative?’. Le vecchie norme erano a ben dire «inadeguate»’® ¢,
soprattutto nelle materie di giurisdizione esclusiva, gli iniziali limiti sui mezzi istruttori
nella tutela dei diritti soggettivi avanti al giudice amministrativo erano difficilmente
giustificabili in rapporto a un giudizio che non era propriamente all’atto e che avrebbe
richiesto 'uso di mezzi di prova ulteriori a quelli meramente documentali previsti
dall’art. 44 tu.c.s. nell’ambito dei giudizi di legittimita’®. Come gia accennato nel
primo Capitolo soltanto nei giudizi di merito, i poteri istruttori del giudice
amministrativo, ancorché nella prassi inutilizzati’”’, erano pit ampi e gli era consentito
di «ordinare qualunque altro mezzo istruttorion’’!; oltre ai documenti, chiarimenti e
verificazioni, secondo le modalita indicate nell’art. 27 del regolamento di procedura’’.

Le norme sull’istruzione probatoria si sono via via arricchite con il trasformarsi

del processo amministrativo da processo sull’atto a processo sul rapporto e si ¢

392; contra C.E. Gallo, Lstruttoria processuale, cit., 3354 secondo cui il sistema processuale va
interpretato  sistematicamente «nel senso dell’attribuzione al giudice amministrativo dello
strumentario previsto per il giudice civile in ogni tipo di giurisdizione»; E. Cannada Bartoli, Processo
amministrativo, cit.; BE. Picozza, Processo amministrativo, cit. In glurisprudenza sull’atipicita dei mezzi di
prova Cons. Stato, sez. VI, 12 giugno 2015, n. 2894; Cons. Stato, sez. VI, 15 maggio 2015, n. 2467.

367 Corte Cost., 10 aprile 1987, n. 146; con note di A. Travi, Garangia del diritto di azione e mezzi
istruttori nel gindizio amministrativo, cit.; C.E. Gallo, Prova testimoniale ¢ processo amministrativo di ginrisdigione
esclusiva, in Dir. proc. amm., 1987, 4, 558 ss.; G. Vacirca, Prime riflessioni sul nuovo regime delle prove nelle
controversie in materie di pubblico impiego (nota a C. cost. 23 aprile 1987, n. 146), in Foro amm., 1987, 6, 1344
ss.; M.G. Antoniucci, L istruzgione probatoria nelle controversie in materia di pubblico impiego (nota a C. cost. 23
aprile 1987, n. 146), in Foro amm., 1988, 4, 824 ss.; G. Serio, Brevi note sul nuovo sistema probatorio nelle
controversie di pubblico impiego (nota a C. cost. 23 aprile 1987, n. 146), in Foro amm., 1988, 5, 1282 ss.; 1.
Franco, I/ processo in materia di pubblico impiego fra legislazione e ginrisprudenza, ivi, 1610 ss.

368 Cosli V. Spagnuolo Vigorita, Notazioni sull istruttoria nel processo amministrativo, cit., 9. Si vedano
anche i rilievi critici di M. Nigro, Processo amministrativo, in Enc. giur., XXIV, Roma, Treccani, 1991, 4
ss.; A. Pallottino, L istruttoria nel processo davanti ai giudici amministrativi, in Foro it., 1980, V, secondo il
quale «il sistema risente della concezione originaria del processo amministrativo contenzioso, ma non
giurisdizionalew; nello stesso senso G. Virga, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 205
ss., secondo cui le cause delle disfunzioni nell’istruttoria sono tradizionalmente individuate nella
mancanza di un corpus omogeneo di norme, nella carenza di strumenti probatori adeguati, nella
scarsa propensione del giudice amministrativo a decidere in base al fatto; sul tema si veda anche F.G.
Scoca, Modello tradizionale ¢ trasformazioni del processo amministrativo dopo il primo decennio di attivita dei
Tribunali Amministrativi regionali, cit.

369 Lart. 44, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 prevedeva per i giudizi di legittimita: «Se la sezione, a
cui ¢ stato rimesso il ricorso riconosce che listruzione dell’affare ¢ incompleta, o che i fatti affermati
nell’atto o provvedimento impugnato sono in contraddizione coi documenti, puo richiedere
all’lamministrazione interessata nuovi schiarimenti o documenti: ovvero ordinare all’amministrazione
medesima di fare nuove verificazioni, autorizzando le parti ad assistervi ed anche a produrre
determinati documenti, ovvero disporre consulenza tecnica», secondo le modalita indicate dall’art. 26
r.d. 17 agosto 1907, n. 642. In dottrina C.E. Gallo, Commento all'art. 44 del T.U. Cons. St., in Commentario
breve alle leggi sulla ginstizia amministrativa, cit.

370 Su cut A. Corpaci, La giurisprudenza del Consiglio di Stato, cit.

371 Cosi Iart. 44, comma 2, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054: «Nei giudizi di merito il Consiglio di
Stato puo inoltre ordinare qualunque altro mezzo istruttorio, nei modi determinati dal regolamento
di procedurax.

372 Lart. 27, r.d. 17 agosto 1907, n. 642 prevede: «La sezione quinta puo assumere testimoni,
eseguire ispezioni, ordinare perizie e fare tutte le altre indagini che possono condurre alla scoperta
della verita, coi poteri attribuiti al magistrato dal codice di procedura civile e con le relative sanzioni»
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assistito a un ampliamento istruttorio della tutela, inizialmente per la tutela dei soli
diritti soggettivi, poi estesa anche agli interessi legittimi®”3.

11 codice del processo amministrativo ha rappresentato 'ultimo passaggio di un
percorso normativo a piu riprese, che per un verso ha parificato i mezzi istruttori a
quelli tipici del processo civile, ad eccezione dellinterrogatorio formale e del
giuramento, per altro verso ha uniformato listruttoria nel processo di legittimita a
quella in origine prevista per la sola giurisdizione esclusiva dal d.Igs. n. 80/1998%74.

Lart. 63 c.p.a., infatti, senza distinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi,
tra giurisdizione esclusiva, di legittimita o di merito, dopo aver espressamente
richiamato P'ordine di esibizione di documenti, Iispezione, la prova testimoniale, la
consulenza tecnica, al comma 5 prevede che «l giudice puo disporre anche
l'assunzione degli altri mezzi di prova previsti dal codice di procedura civile, esclusi
I'interrogatorio formale e il giuramenton.

Ad oggi non pare, dunque, piu potersi dire di essere di fronte a un problema di
inadeguatezza normativa e il giudice amministrativo sembra essersi finalmente dotato
degli «occhi» e delle «mani» che gli mancavano?®”. Il sistema probatorio puo dirsi ad
oggi pressoché completo e, a dieci anni dall'introduzione del codice del processo
amministrativo, pare essersi lasciati alle spalle i dubbi e la riluttanza nell’accesso del
giudice al fatto, cosi che ¢ utile indagarlo oltre che in sé, soprattutto in rapporto
all’adeguata conoscenza del fatto e al suo concreto utilizzo nella conoscenza del fatto.

Se dall’affermazione teorica per cui il giudice amministrativo, non solo quello di
merito, ma anche quello di legittimita, ¢ dotato pressoché degli stessi strumenti
probatori di cui ¢ dotato il giudice ordinario®™®, si scende all’esame concreto del suo
operato, ci si accorge come nel processo amministrativo, Iistruzione sia ancora nella
maggior parte dei casi esclusivamente documentale e quindi sostanzialmente
inadeguata.

L’analisi, che dunque si conferma non essere imposta tanto da una necessita di

intervenire sul piano legislativo, quanto dal condizionamento derivante dal tipo di

373 Lart. 35, d.gs. 31 marzo 1998, n. 80 ha previsto nelle materie di giurisdizione esclusiva che:
«l giudice amministrativo, nelle controversie di cui al comma 1, puo disporre 'assunzione dei mezzi
di prova previsti dal codice di procedura civile, nonché della consulenza tecnica d’ufficio, esclusi
I'interrogatorio formale e il giuramento. L’assunzione dei mezzi di prova e l'espletamento della
consulenza tecnica d’ufficio sono disciplinati, ove occorra, nel regolamento di cui al regio decreto 17
agosto 1907, n. 642, tenendo conto della specificita del processo amministrativo in relazione alle
esigenze di celerita e concentrazione del giudizio.

374 Sulle novita introdotte dall’art. 35, d.lgs. n. 80/1998 si veda a A. Police, I/ ricorso di piena
ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, 11, cit., 29 ss.

375 L’immagine del giudice amministrativo quale «essere con grandi orecchi, ma senza occhi e
senza mani» ¢ di M.S. Giannini, Discorso generale sulla giustizia amministrativa, cit.

376  art. 63, comma 5 c.p.a. prevede infatti che: «Il giudice puo disporre anche 'assunzione degli
altri mezzi di prova previsti dal codice di procedura civile, esclusi linterrogatorio formale e il
giuramento.
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processo in cui listruttoria insiste, riguardera solo quei mezzi istruttori®”’ che piu
propriamente rispondono alle esigenze del giudizio con pieno accesso al fatto. Ci si
soffermera, in particolare, sulla verificazione e sulla consulenza tecnica d’ufficio,
mentre non ci si occupera della prova documentale e delle ispezioni, se non per cenni
nell’ultimo paragrafo per dare atto del perdurante stato dell’istruttoria nel processo
amministrativo.

Prima pero resta la necessita di indagare le ragioni per cui continuano ad essere
esclusi dal novero dei mezzi istruttori tipici del processo amministrativo il giuramento
e l'interrogatorio formale37s,

Le ragioni dell’esclusione tradizionalmente si fanno risalire allidea che
I'interrogatorio formale e il giuramento sono prove legali, che ai sensi degli artt. 2733
e 2738 c.c. vincolano il giudice, impedendogli di decidere in modo diverso®”.
Sarebbero dunque inammissibili nel giudizio amministrativo in quanto incompatibili
con il principio generale del libero convincimento del giudice. Secondo questa tesi,

qualora infatti si vincolasse il giudice ad accettare come vero quanto ¢ dichiarato come

377 Sulla distinzione tra mezzi di prova in senso proprio volti a dimostrare la verita di un fatto
allegato (es. documenti) e altri mezzi istruttori (es. consulenza tecnica d’ufficio) tra 1 molti M. Dugato,
L istruttoria, cit., 192.

378 1 invece ammissibile Pinterrogatorio libero che non da luogo a confessione e costituisce uno
strumento per la formazione del libero convincimento del giudice. In giurisprudenza si veda Cons.
Stato, sez. 111, 23 febbraio 2012, n. 1069 che ha ritenuto legittimo l'interrogatorio libero nonostante
la mancata previsione nel codice del processo amministrativo: «Ai fini del loro accertamento, il giudice
amministrativo puo legittimamente ricorrere all'interrogatorio libero delle parti, da ritenersi
compatibile con la nuova struttura di un giudizio amministrativo incentrato sul rapporto, che
attribuisce al giudice 1 poteri necessari per un accesso diretto al fatto»; Tar Lombardia, Milano, sez.
III ord., 6 aprile 2011, n. 904: «’interrogatorio libero delle parti costituisce un mezzo istruttorio che,
senza aprire crepe di sistema, si iscrive armonicamente nelle trame dell’attuale ordinamento
processuale amministrativo, seppure al medesimo estraneo. In tal senso, invero, seppure le
dichiarazioni rese in sede d’interrogatorio libero rivestono un ruolo probatorio suppletivo ed
indiziario, non potendo le risposte date nel corso del suo svolgimento avere valore di confessione, né
essere apprezzate nella loro isolatezza quali elementi di piena prova, la loro deduzione fornisce,
tuttavia, al Giudice motivi sussidiari di convincimento per corroborare o disattendere le prove gia
acquisite al processo. Pur con i predetti limiti, 'interrogatorio libero costituisce un importante ausilio
alla chiarificazione e precisazione delle allegazioni di fatto contenute negli scritti difensionali, specie
nelle controversie in cui solo il contatto con le parti puo fornire indispensabili elementi sensitivi di
convincimento ai fini del riscontro e della valutazione delle prove gia acquisite. Il colloquio informale,
altresi, puo consentire al Giudice di comprendere in maniera pit esauriente i termini reali delle
operazioni economiche e dei meccanismi tecnici celati dietro il linguaggio specialistico utilizzato,
facilitando allo stesso tempo 'espunzione dal #hema probandum dei fatti non oggetto di specifica
contestazione e per i quali il deducente puo essere assolto ab onere probandi»; Tar Campania, Napoli,
sez. VII, 4 aprile 2019, n. 1886; Tar Toscana, Firenze, sez. 1, 10 aprile 2018, n. 511; Tar Lombardia,
Milano, sez. 1, 28 luglio 2015, n. 1845; Tar Campania, Napoli, sez. 11, 14 gennaio 2015, n. 211. In
dottrina si veda S. Lucattini, I/ giudice amministrativo alla prova dei fatti: per una specialita di servizio, in Dir.
e proc. amm., 2017, 3, 1415 ss.

379 Cosl in dottrina F. Benvenuti, L “strugione nel processo amministrativo, cit., 341 ss.; A.M. Sandulli,
1] gindizio davanti al Consiglio di Stato ¢ ai gindici sottordinati, cit., 386 «non sono conciliabili con un
processo nel quale dei fatti introdotti nel giudizio dispone soltanto il giudice, che percio non puo
essere limitato nel potere dall’operato delle parti»; L. Migliorini, L Zstrugione nel processo amministrativo di
legittimita, cit., 140 ss.; C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 155 ss.; V. Caianiello, Mannale
di diritto processuale amministrativo, Torino, Utet, 1994, 665 ss.
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vero nella confessione o nel giuramento, si escluderebbero a priori quei poteri officiosi
di acquisizione della prova che storicamente caratterizzano il processo
amministrativo. Questa argomentazione ¢ stata peraltro criticata da parte della
dottrina che, pur giungendo alla medesima conclusione a fronte del chiaro disposto
legislativo®0, ha ritenuto che I'esclusione dell’interrogatorio formale e del giuramento
non si debba desumere tanto dal principio del libero convincimento del giudice,
quanto dall’impossibilita della parte di disporre dei fatti da provare3!.

L’esclusione delle prove legali si ¢ altresi giustificata sull’assunto che le stesse
presuppongono la disponibilita dei diritti e la loro immediata riferibilita a chi giura o
a chi ¢ interrogato, mentre I'interesse legittimo ¢ posizione di per sé non disponibile3®2.

Alla luce di quanto si ¢ detto sull’acquisizione dei fatti nel processo, pare
necessario rimeditare su quelle stesse ragioni che tradizionalmente conducevano ad
escludere dal novero dei mezzi istruttori il giuramento e Iinterrogatorio formale.

11 giudice ha infatti pieno accesso al fatto e il sistema probatorio non funge piu
né da «diaframma»®®3 per tenere il giudice distante dal fatto, né da strumento
necessario per accedervi, cosi che, quantomeno con riguardo a quelle posizioni
sicuramente disponibili, non pare piu giustificabile l’assoluta esclusione del
giuramento e dell’interrogatorio formale nel processo amministrativo.

Pertanto, se anche si vuole continuare ad ammettere la limitazione con riguardo
agli interessi legittimi, non pare piu ragionevole una qualsivoglia limitazione con

riguardo ai diritti soggettivi®$4. D’altronde, davanti al giudice ordinario non ¢ prevista

380 F.G. Scoca, Articolo 63, cit., 546: «se il principio del libero convincimento nella valutazione
delle prove viene sostituito, secondo il preciso disposto dell’art. 64, co. 4, dalla diversa regola del
“prudente apprezzamento” (...) la tesi non sembra piu sostenibile. (...) Ci sono alcuni “indizi” della
disponibilita dell’'oggetto del giudizio, anche nella disciplina sull’istruzione: in primo luogo il principio
di non contestazione; in secondo luogo l'efficacia probatoria dell’atto pubblico (...); in terzo luogo le
presunzioni legali. Si puo ritenere che Pesclusione dell’interrogatorio formale e del giuramento non
abbia oramai valide giustificazioni. Tuttavia essa ¢ statuita per legge, e questo chiude il discorso.

381 A. Travi, Garangia del diritto di azione e mez3i istruttori nel gindizio amministrativo, cit., 578 che rileva
che «tali mezzi di prova, infatti, sono consentiti nel processo civile, dove parimenti vige il principio
del libero convincimento del giudice (si pensi, in particolare al processo del lavoro); inoltre anche nel
processo amministrativo ¢ contemplata 'ammissibilita delle prove legali: basti pensare all’atto
pubblico.

32 Sul tema dell'indisponibilita della posizione dedotta in giudizio C.E. Gallo, L struttoria
processuale, cit., 3361, «anche allorché il legislatore ha ammesso che vi sia una soluzione consensuale al
problema costituito dall’emanazione del provvedimento amministrativo, a mezzo di accordi, tale
soluzione consensuale non ¢ stata immaginata come la conseguenza di una scelta libera
dell’amministrazione, ma come, invece, il frutto del consenso della parte pubblica e della parte privata
in ordine al miglior componimento degli interessi per il raggiungimento di una pubblica esigenza. La
prova legale non sarebbe, pertanto, in ogni caso in materia utilizzabile»; F.G. Scoca, Articolo 64
(commento), in I/ processo amministrativo. Commentario al D.lgs. 104/2010, cit., 548 ss.

383 espressione ¢ quella gia richiamata di A. Travi, Legion: di giustizia amministrativa, cit., 279

384 In tal senso A. Police, I/ ricorso di piena giurisdizione davanti al gindice amministrativo, cit., 11, 72
secondo cui «non si possono tacere, tuttavia, seri dubbi sulla ragionevolezza e sulla legittimita
costituzionale di tale esclusione, almeno nelle ipotesi in cui non siano oggetto di contestazione
situazioni indisponibili da parte dell’Amministrazione»; negli stessi termini con riguardo alla materia
del pubblico impiego gia A. Travi, Garanzia del diritto di azione e mez3i istruttori nel giudigio amministrativo,
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alcuna preclusione quando la parte sia una pubblica amministrazione e si discute tutt’al
piu del’ammissibilita o meno del singolo mezzo di prova con riguardo ai capitoli di
prova formulati e della conoscenza diretta o meno dei fatti da parte del soggetto
giurante -interrogato quale rappresentante dell’ente. Ebbene, sotto questo profilo, lo
stesso potrebbe/dovrebbe avvenire davant al giudice amministrativo.

Pare piu problematico superare 'altro ordine di argomentazioni, ovvero 'assenza
del potere della parte di imporre o di condizionare con un proprio atto processuale,
ulteriore rispetto all’allegazione, I'acquisizione del fatto al processo, cio¢ di disporre
sul piano processuale dei fatti®. Come noto, infatti, tanto la confessione quanto il
giuramento adempiono la prova, non solo perché escludono la necessita della prova
del fatto confessato o giurato mediante la ricerca di altri fatti, ma perché sono essi
stessi prova, la cui verita non puo essere messa in dubbio dal giudice.

Se, tuttavia, si affronta la questione non limitatamente al piano della possibilita di
mezzi istruttori, bensi tenuto conto delle peculiarita del processo amministrativo nel
suo complesso, si potrebbe forse concludere che, ammesso che nel giudizio con pieno
accesso al fatto dalla fase dell’allegazione si puo prescindere (vedi §3), ¢ giunto il
momento che, quantomeno con riguardo a quet fatti sostanzialmente non allegati dalle
parti, non vi siano piu limitazioni sui mezzi istruttori esperibili davanti al giudice

amministrativo.

7. La richiesta di chiarimenti tra integrazione postuma della motivazione e

accesso distorto del giudice al fatto

Cosi evidenziati i dubbi sull’esclusione delle prove legali nel processo
amministrativo, si possono ora approfondire i mezzi di prova previsti dal codice.
Come gia anticipato, non ci si occupera di tutti i mezzi istruttori, ma solamente di
quelli che mostrano un peculiare interesse rispetto all’'oggetto dell’analisi, o perché
particolarmente rilevanti sotto il profilo della cognizione del fatto (verificazione e
consulenza tecnica d’ufficio) o perché forieri di potenziali problemi in rapporto al piu
ampio accesso del giudice al fatto.

E quest’ultimo il caso dei chiarimenti, che sono stati sin dall’origine previsti nel
giudizio amministrativo, ma che, per come ¢ costruito oggi il processo, rischiano di
divenire strumentali a un accesso distorto del giudice al fatto.

A differenza che in passato, in cui 'art. 44 t.u.c.s. espressamente stabiliva che gli
«schiarimenti» potessero essere richiesti al’amministrazione interessata, ’art. 63 c.p.a

prevede che il giudice possa richiedere d’ufficio chiarimenti a tutte le parti e non solo

cit., 577, secondo cui «interrogatorio e giuramento dovrebbero ritenersi ammessi anche nel processo
amministrativo in materia di pubblico impiego, nei casi in cui siano in gioco situazioni disponibili».
385 Sul tema si veda F. Benvenuti, L Zstruzione nel processo amministrativo, cit., 341 ss.
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allamministrazione, mentre ¢ rimasto invariato il divieto di chiedere chiarimenti a
terzi, a cui tutt’al piu il giudice puo ordinare I’esibizione di documenti secondo il
disposto degli artt. 210 ss. c.p.c.3®. Si tratta comunque di uno di quei casi in cui, al di
la di quanto previsto dalla norma e delle concrete esigenze del processo, prevalgono i
condizionamenti del passato e i giudice il piu volte chiede chiarimenti
all’amministrazione e sono rari i casi in cui I'ordine ¢ rivolto al privato®®’.

Il codice non riproduce nemmeno quella parte della disposizione che limitava
Putilizzo di tale mezzo di prova, stabilendo che gli schiarimenti potessero essere
richiesti unicamente quando «’istruzione dell’affare ¢ incompleta», o quando « fatti
affermati nell’atto o provvedimento impugnato sono in contraddizione coi
documenti»®8. Si diceva cio¢ che gli schiarimenti rivolti al’amministrazione non
riguardassero circostanze dubbie, bensi circostanze non chiare a fronte della
rappresentazione fornita dal ricorrente’®. Detta limitazione non ¢ piu prevista nel
codice del processo amministrativo, che non stabilisce nemmeno particolari formalita
per I'assunzione del mezzo di prova e, dunque, anche alla luce delle peculiarita del
giudizio con pieno accesso al fatto e delle potenziali ricadute sul ruolo della
motivazione del provvedimento evidenziate nel secondo Capitolo, occorre
interrogarsi sulla possibilita del’amministrazione di modificare o integrare la
motivazione di propri precedenti provvedimenti attraverso i chiarimenti in giudizio.

I chiarimenti consistono infatti sostanzialmente in delucidazioni, relazioni
normalmente scritte, circa presupposti di fatto che la parte puo essere in grado di
fornire3?, ma se la parte che fornisce chiarimenti il pit delle volte ¢ 'amministrazione,
in quel caso, almeno a parere di chi scrive, risulta difficile comprendere quali siano le
differenze con « presupposti di fatto e le ragioni giuridiche» che 'art. 3 1. n. 241/1990
qualifica in termini di motivazione.

In passato, a fronte dell’orientamento pacifico che negava 'ammissibilita della
motivazione postuma, sull’assunto della necessaria contestualita della motivazione
rispetto alla formazione del provvedimento conclusivo del procedimento, non si
poneva nemmeno il problema o comunque si escludeva la possibilita per

Pamministrazione di modificare o integrare la motivazione dei suoi atti attraverso i

36 In base all’art. 210 c.p.c.: «Negli stessi limiti entro 1 quali puo essere ordinata a norma
dellarticolo 118, I'ispezione di cose in possesso di una parte o di un terzo, il giudice istruttore, su
istanza di parte, puo ordinare all’altra parte o a un terzo di esibire in giudizio un documento o altra
cosa di cui ritenga necessaria 'acquisizione al processo. Nell’ordinare I’esibizione, il giudice da i
provvedimenti opportuni circa il tempo, il luogo e il modo dell’esibizione. Se I'esibizione importa una
spesa, questa deve essere in ogni caso anticipata dalla parte che ha proposto Iistanza di esibizione».

387 Sul punto si veda G. Veltri, G/ ordini istruttori del giudice amministrativo e le conseguenze del loro
inadempimento, cit.

388 Cosl art. 44, r.d. 1054/ 1924.

389 Sul tema si veda C.E. Gallo, Lstruttoria processuale, cit., 3358 che rilevava che per questa
ragione «la giurisprudenza esclude che sia possibile al’amministrazione fornire i chiarimenti in un
atto del difensore, dovendo I'amministrazione medesima assumersi in proprio, come soggetto
pubblico, la responsabilita dei dati e delle valutazioni che fornisce al giudice amministrativow.

30 Cost A.M. Sandulli, I/ gindizio davanti al Consiglio di Stato e ai gindici sottordinati, cit., 384.
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chiarimenti, che dovevano servire solo a chiarire i dubbi interpretativi e le eventuali
contraddizioni con i documenti gia depositati in giudizio®!.

Non ¢ questa la sede per tratteggiare, neppure per sommi capi, il dibattito
sul’ammissibilita 0 meno della motivazione postuma, a cui si ¢ fatto un cenno anche
nel secondo Capitolo per le implicazioni che I'accesso del giudice al fatto potrebbe
avere anche sotto tale profilo’*?. Quello che interessa, nella sola misura in cui risulta
funzionale al ragionamento condotto, ¢ che il divieto ¢ attualmente meno chiaro e il
discrimen tra motivazione postuma vietata e consentita, tra motivazione implicita e
postuma, non ¢ cosi netto e si assiste, come gia evidenziato, a un generale
«depotenziamento»’?? della motivazione del provvedimento nel processo.

A fronte di una giurisprudenza ancora legata al passato’®* che continua ad
interpretare restrittivamente il divieto affermando che la motivazione deve precedere
e non seguire ogni provvedimento amministrativo e «non puo certo essere emendata
o integrata, quasi fosse una formula vuota o una pagina bianca»*’> da una motivazione
ad hoc prospettata dall’amministrazione in giudizio, la giurisprudenza piu recente tende
a distinguere tra motivazione effettuata «mediante atti del procedimento,
ammissibile, e motivazione postuma inammissibile effettata «mediante atti
processuali, o comunque scritti difensivi»*®. Anche in dottrina, si ¢ affermato che
soltanto consentendo al’amministrazione di integrare in giudizio I'istruttoria e cosi le
ulteriori giustificazioni a sostegno della propria condotta, ¢ possibile per il giudice
avere una cognizione piena del rapporto, necessaria per accertare la fondatezza della
pretesa sostanziale del ricorrente®”.

Cosi argomentando si potrebbe giungere a ritenere che attraverso i chiarimenti,
che sostanzialmente quando resi dall’amministrazione si riducono a una motivazione
postuma del provvedimento, si consentirebbe al giudice di avere una conoscenza
effettiva del fatto controverso.

Si ¢ sostanzialmente concordi con le ragioni di questa ricostruzione, ma, ai fini

dell’analisi svolta, pare piu rilevante evidenziarne i potenziali rischi3?.

M1 Cost M. Dugato, Lstruttoria, cit., 192; C.E. Gallo, Lstruttoria processuale, cit., 3358 secondo
cui «non puo ammettersi che in sede di schiarimenti 'amministrazione possa integrare la
rappresentazione in fatto contenuta nel provvedimento impugnato o meglio esplicitare le ragioni di
diritto che hanno condotto alla scelta circa 'adozione di una piuttosto che di un’altra misuray.

392 Sul tema per tutti di recente G. Tropea, Motivagione del provvedimento e gindizio sul rapporto: derive
¢ approdi, in Dir. proc. amm., 2017, 4, 1235 ss.

393 Cosit M. Ramajoli, I/ declino della decisione motivata, in Dir. proc. amm., 2017, 3, 894 ss.

34 Cons. Stato, sez. IV, 7 giugno 2012, n. 3376; Cons. Stato, sez. IV 4 marzo 2014, n. 1018;
Cons. Stato, sez. VI, 19 agosto 2009, n. 4993.

395 Cons. Stato, sez. VI, 9 marzo 2021, n. 2001.

396 Tra le molte piu recenti Cons. Stato, sez. VI, 9 marzo 2021, n. 2001; Cons. Stato, sez. VI, 30
ottobre 2020, n. 6657; Cons. Stato, sez. VI, 24 giugno 2020, n. 4038; Cons. Stato, sez. 11, 6 maggio
2020, n. 2860.

37 Cost A. Police, 1/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, 11, cit., 358 ss.

398 Sul tema G. Tropea, Motivazione del provvedimento ¢ gindizio sul rapporto: derive e approdi, cit.
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A tal proposito, pare significativo richiamare una curiosa vicenda in materia di
appalti, in cui il giudice amministrativo ha sostanzialmente fatto propri, «non
intravedendo ragioni» per disattenderli*”, i chiarimenti resi dall’amministrazione
tramite il suo difensore nel corso dell’'udienza e fatti trascrivere a verbale, ritenendo
cosi provate circostanze di fatto (il trasporto di una cella frigo dalla cucina di una RSA
alla cucina di un asilo nido; 'uso di una pressa per hamburger per la preparazione dei
posti) dirimenti ai fini della valutazione della corretta attribuzione dei punteggi di gara
e, dunque, della decisione della causa, circostanze di fatto che non erano state in alcun
modo introdotte o altrimenti provate in giudizio.

Se cosi ¢, 'ambito dei chiarimenti del’amministrazione diviene potenzialmente
illimitato con il rischio che, eluso formalmente il divieto di un’integrazione postuma
della motivazione del provvedimento mediante atti processuali e scritti difensivi, il
giudice li possa utilizzare come strumento per un inammissibile e distorto accesso al
fatto.

8. Attualita della distinzione tra verificazione e consulenza tecnica d’ufficio

Nell’analisi condotta sui mezzi di prova previsti dal codice del processo
amministrativo, come anticipato, un ruolo di particolare interesse sotto il profilo della
pienezza della cognizione del fatto rivestono la consulenza tecnica d’ufficio e le
verificazioni*®,

A ben vedere si tratti di strumenti che non sono propriamente mezzi di prova,
ma mezzi di ricerca della prova, con cui si consente al giudice non solo di acquisire
quelle conoscenze tecniche di cui ¢ privo e rilevanti ai fini del decidere®!, ma altresi
di ricostruire direttamente il fatto, con rilevanti conseguenti sul suo sindacato.

Tradizionalmente si sono distinti la verificazione e la consulenza tecnica d’ufficio
sulla base di due ordini di considerazioni. Alcuni autori, seguiti dalla giurisprudenza

anche piu recente*?, hanno affermato che la prima ha carattere tendenzialmente

399 Tar Marche, sez. I, 15 gennaio 2020, n. 37.

400 Sulla strumentalita tra consulenza tecnica d’ufficio e accesso diretto ai fatti M.A. Sandulli, .4
consulenza teenica d'ufficio, cit.: «L’introduzione della consulenza tecnica quale strumento di ausilio e
supporto delle valutazioni del giudice al fine della composizione della lite risponde pienamente alla
esigenza di un accesso diretto ai fatti da parte del giudice, non pin mediato dalla ricostruzione che di
essi sia stata fatta dall’ Amministrazione».

0V G. Virga, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 34, secondo cui « mezzi di
ricerca della prova non sono di per sé fonte di convincimento, ma rendono possibile acquisire cose
materiali, documenti o dichiarazioni dotate di attitudine probatoria. I mezzi di ricerca della prova
attengono all’attivita istruttoria primaria, i mezzi di prova a quella di istruzione secondaria, diretta
appunto a verificare le affermazioni delle parti ed i fatti emergenti dalle prove precostituite che sono
state acquisite al processon.

402 Cons. Stato, sez. 111, 25 marzo 2021, n. 2530: «lLa consulenza tecnica d’ufficio si differenzia
dalla verificazione, in quanto la consulenza tecnica (art. 67 c.p.a.) si estrinseca in una valutazione - e
quindi in un giudizio - alla stregua della discrezionalita tecnica. 11 consulente non si limita cio¢ ad
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ricognitivo di atti o accadimenti e riguarda solo I'accertamento dei fatti, ma non
comporta valutazioni in senso proprio*?, mentre la consulenza tecnica consisterebbe
nell’acquisizione di un giudizio rispetto alla valutazione di elementi tecnici gia acquisiti
nell’istruttoria. Secondo altri, anche le verificazioni potrebbero avere carattere
valutativo oltre che ricognitivo dei fatti e la differenza sarebbe un’altra: mentre la
verificazione viene affidata sempre a un organismo pubblico, cosi non ¢ per la
consulenza tecnica d’ufficio che puo essere affidata a dipendenti pubblici, o, come
avviene nel processo civile, a un professionista tra quelli iscritti negli albi dei
consulenti, ovvero ad altri soggetti aventi particolare competenza tecnica nella materia
in questione*™,

11 differente contenuto dell’indagine istruttoria propria dei due strumenti spiega
la ragione per cui nel processo amministrativo si ¢ sempre guardato alla consulenza
tecnica d’ufficio con una certa diffidenza e ancora oggi il suo concreto utilizzo si trova
a fare 1 conti con i condizionamenti del passato*> e tra i due mezzi istruttori si ¢
mostrato un certo favor per le verificazioni, che si risolvevano in «vere e proprie
ispezioni locali e documentali»®® e pertanto sono state ritenute perfettamente
compatibili con il principio di separazione dei poteri. Il timore era — e continua ad
essere rappresentato — dal fatto che il consulente nominato dal giudice possa in
qualche modo indebitamente sostituirsi all’amministrazione e alle sue valutazioni,

mentre con la verificazione si avrebbe la “garanzia” che I'indagine rimanga nella sfera

un’attivita meramente ricognitiva e circoscritta ad un elemento o fatto specifico ma, utilizzando le
proprie specifiche cognizioni tecniche, prende in carico situazioni ed oggetti complessi al fine di
elaborare un proprio giudizio, e di conseguenza a rispondere al quesito ritenuto dal giudice utile ai
tini del decidere con una soluzione tecnicamente idonea alla stregua di un “giudizio di valore”. Al
contrario, la verificazione, di cui all’art. 66, c.p.a., ¢ diretta ad appurare la realta oggettiva delle cose,
e si risolve essenzialmente in un accertamento diretto ad individuare, nella realta delle cose, la
sussistenza di determinati elementi, ovvero a conseguire la conoscenza dei fatti, la cui esistenza non
sia accertabile o desumibile con certezza dalle risultanze documentali».

403 Cosi C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 149 secondo cui «cio che distingue la
verificazione dalla perizia ¢ che, nella prima non si tratta di porre in essere un’attivita valutativa, ma
soltanto un’attivita ricognitiva, tanto di elementi quanto di dati».

404 Cosi A. Travi, Valutazion: tecniche ¢ istruttoria del gindice amministrativo, in Urb. ¢ app., 1997, 11,
1263 ss. secondo cui «resta ferma la distinzione fra “verificazioni” e “consulenze tecniche”, ma essa
non ¢ distinzione di ambiti d’indagine o di contenuti».

405 B. Picozza, La c.t.n. tra processo amministrativo ed effettivita del diritto comunitario, in Potere discrezionale
¢ controllo ginrisdizionale, a cura di V. Parisio, Milano, Giuffre, 1998, 185 ss.; S. Spineli, Discrezionalita
tecnica e mancato esperimento di consulenza tecnica in gindizio: un vulnus alla tutela sostanziale del privato?, in Foro
amm. TAR, 2002, 10, 3272 ss.; A. Travi, Sindacato debole e gindice deferente: una ginstizia camministrativa»?,
in Gior. dir. amm., 20006, 3, 304 ss.; M.A. Sandulli, La consulenza tecnica d’ufficio, cit. Pit di recente L.R.
Pertetti, Cerbero ¢ la focaccia al miele. Ovvero dei pericoli del processo amministrativo e delle sue mancate evoluzions,
in 1/ processo, 2020, 2, 428 ss.; V. Caporale, L'uso dei mezzi istruttori nel trattamento giurisdizionale della
discregionalitd tecnica. 11 caso dell’Arera, in Rav. trim. dir. pubbl., 2020, 1, 429 ss.

406 Cosi V. Spagnuolo Vigorita, Notagioni sull'istruttoria nel processo amministrativo, cit., 13 ss.; negli
stessi termini A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrative, cit., 1287 secondo cui le verificazioni
«possono consistere nella ispezione di documenti, di archivi, di luoghi, in accertamenti tecnici, nella
assunzione di informazioni. Esse sono quindi in grado di fornire al giudice, attraverso la relazione
che PAmministrazione ¢ tenuta a farne, tutti gli elementi che al giudice ordinario forniscono i mezzi
di prova previsti dal c.p.c.».
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di competenza del’amministrazione, ancorché diversa da quella resistente*”’, tanto
che in passato, enfatizzando quest’aspetto, non ¢ mancato chi ’ha considerata
addirittura «un supplemento di istruttoria amministrativa»*08,

Se gia nel regolamento del 1907 era prevista la possibilita per le sezioni
giurisdizionali di richiedere all’amministrazione di eseguire nuove verificazioni*”?, solo
nel 2000 ¢ stata introdotta in via generale nel processo di legittimita avanti al giudice
amministrativo la possibilita di disporre la consulenza tecnica d’ufficio. Prima di quel
momento, infatti, le perizie erano ammesse solo nei casi di giurisdizione di merito
ovvero in quei casi eccezionali — come quello dei ricorsi contro i provvedimenti di
diniego delle concessioni edilizie*!? — espressamente previsti dalla legge, ma si
ritenevano escluse nelle ipotesi di giurisdizione di legittimita*!!.

Lart. 63, comma 4 c.p.a. pare aver reso interscambiabili i due strumenti sotto il
profilo funzionale («qualora reputi necessario 'accertamento di fatti o I'acquisizione
di valutazioni che richiedono particolari competenze tecniche»)*!2, tuttavia, rimane la
previsione che la consulenza tecnica puo essere disposta solo «se indispensabilen*!3.

Nel giudizio con pieno accesso al fatto, almeno a parere di chi scrive, pur

dovendone scongiurare ’'abuso, non vi dovrebbero essere piu ragioni per giustificare

W07 Lart. 44 r.d. n. 1054/1924 inizialmente prevedeva che il giudice potesse ordinare
«all’amministrazione medesima di fare nuove verificazioni».

408 Cosi C. Mignone, I mezzi di prova in rapporto alle plurime ginrisdizioni del gindice amministrativo, in
Dir. proc. amm., 2003, 1, 11 secondo cui «a seguito dell’ordine di verificazione, si da avvio ad un
procedimento amministrativo istruttorio, in cui 'impulso, anziché provenire da un privato o da altra
autorita amministrativa, proviene dal giudice. Cio permette di parlare ugualmente di «eteroiniziativa
pubblica», essendo il giudice una pubblica autorita: si configura, insomma, un procedimento
amministrativo per impulso giudiziario, il cui esito sara riversato nel processox; contra F. Benvenuti,
L istruzione nel processo amministrativo, cit., 157 ss.

409 Cosi art. 27, r.d. n. 642/1907.

410 T ’art. 16 della 1. 10/1977 prevedeva che i tribunali amministrativi regionali «oltre i mezzi di
prova previsti dall'articolo 44, primo comma, del R.D 26 giugno 1924, n. 1054, possono disporte
altresi le perizie di cui all’articolo 27 del R.D. 17 agosto 1907, n. 642».

411 Cosi M. La Totre, I/ sisterna delle prove avanti il Consiglio di Stato in sede ginrisdizionale, in Aa. Vv.,
Studi in occasione del centenario del Consiglio di Stato, Roma, 1932, 111, 573 ss.

412 In giurisprudenza sulla distinzione tra verificazione e consulenza tecnica d’ufficio tra le tante
si veda Cons. Stato, sez. IV, 23 novembre 2020, n. 7303: «Gli artt. 66 ¢ 67 del D.Lgs. n. 104/2010,
pur distinguendo tra la “verificazione” e la “consulenza tecnica”, non precisano in che cosa consista
la differenza, e in quali casi il giudice debba servirsi dell’'una piuttosto che dell’altra. Il senso proprio
delle parole lascia intendere tuttavia che la “verificazione” consiste nella oggettiva ricognizione,
constatazione e descrizione di stati di fatto (ad esempio: la misurazione della distanza fra due luoghi,
la rilevazione dello stato di avanzamento di un’opera, I’analisi della composizione chimica di un
prodotto, ecc.), mentre la “consulenza tecnica” consiste nella formulazione di un parere tecnico il
quale, pur necessariamente basato su dati oggettivi, riflette il convincimento soggettivo e in qualche
misura opinabile del suo autore. Sicché ¢ logicamente accettabile che lo stesso quesito rivolto a due
consulenti diversi riceva risposte altrettanto diverse, mentre lo stesso non si puo dire della
verificazioney.

43 Negli stessi termini Iart. 19 c.p.a. stabilisce che «l giudice puo farsi assistere, per il
compimento di singoli atti o per tutto il processo, da uno o piu verificatori, ovvero, se indispensabile,
da uno o piu consulenti».
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la passata ritrosia del giudice amministrativo*!# che, salvo rari casi*!>, non disponeva
la consulenza tecnica d’ufficio proprio per il rischio di rivalutare i fatti della
controversia. Anzi, per quanto si dira nel quarto Capitolo, quando il fatto ¢ tecnico le
esigenze di accertamento completo del fatto in uno con la verifica della fondatezza
della pretesa, inizialmente piu avvertite nelle materie di giurisdizione esclusiva che
nelle altre, dovrebbero definitivamente prevalere sul timore di sconfinare nell’ambito
riservato delle valutazioni tecniche dell’autorita amministrativa.

I tema, che qui ¢ affrontato in un discorso piu ampio sull’istruttoria in rapporto
all’accesso al fatto, ¢ in effetti strettamente legato al tema del sindacato del giudice
sulle valutazioni tecniche e alla sua evoluzione. Ne consegue che, se in passato
Pesclusione  trovava fondamento nell’esigenza di  garantire la  riserva
del’amministrazione*!%, anticipando quanto si dira, superate quelle motivazioni,
Putilizzo della consulenza tecnica d’ufficio dovrebbe andare di pari passo con la

progressiva erosione della sfera discrezionale insindacabile della pubblica

#14n passato la giurisprudenza prevalente escludeva Pammissibilita nel processo amministrativo
di legittimita della consulenza tecnica. Tra le molte si vedano Tar Lazio, Roma, 2 luglio 1980, n. 488;
Tar Lombardia, Milano, 18 novembre 1983, n. 146; Tar Lombardia, Milano, 25 ottobre 1983, n. 16;
Cons. Stato, sez. VI, 13 luglio 1985, n. 422; Tar Sardegna, 22 novembre 1986, n. 693; Tar Calabria,
22 luglio 1987, n. 346; Cons. Stato, sez. VI, 27 maggio 1991, n. 321; Cons. Stato, sez. VI, 27 maggio
1991, n. 321; Tar Emilia Romagna, Bologna, 24 novembre 1992, n. 369; Tar Campania, Napoli, 26
aprile 1993, n. 51.

415 Tar Lombardia, Milano, sez. 1II, 12 maggio 1997, n. 586: «la cognizione del giudice
amministrativo non ¢ limitata al c.d. sindacato esterno, inerente alla congruita e alla ragionevolezza
delle valutazioni compiute dal’ Amministrazione, ma si estende anche alla fondatezza della pretesa
fatta valere dal ricorrente in giudizio e quindi alla verifica della conformita dell’operato
dell’ Amministrazione rispetto alla norma. Ai fini di tale verifica il giudice amministrativo puo disporre
una consulenza tecnica, ancorché la vertenza attenga a un provvedimento che sia espressione di
discrezionalita tecnica (nella fattispecie si trattava della verifica dell’anomalia di un’offerta per un
appalto): 'ammissibilita della consulenza si ricava dal codice di procedura civile e dai principi sul
processo affermati dalla Convenzione europea per 1 diritti del’'uomo», con nota di A. Travi,
Valutagioni tecniche e istruttoria del gindice amministrativo, cit. e di L.R Perfetti, 1/ sindacato gindiziale sulla
discregionalitd tecnica, cit. Si vedano anche Tar Lombardia, Milano, sez. 111, 11 aprile 1996, n. 463, con
nota di O.M. Caputo, La consulenza tecnica nel processo amministrativo, in Foro amm., 1996, 2982. Anche se
con riferimento a un accertamento tecnico preventivo si veda Tar Toscana, sez. I, ord. 20 dicembre
1996, n. 783: «Nell’ambito della giurisdizione esclusiva sui rapporti di concessione di servizi pubblici,
al giudice amministrativo spetta anche il potere di disporre misure di istruzione preventiva. Si ¢
ritenuta, in particolare, 'ammissibilita di un ricorso che chiedeva un accertamento tecnico preventivo
ai sensi dell’art. 696 c.p.c.», con nota di A. Police, Istrugione preventiva e processo amministrativo: riflessioni a
margine di una recente pronuncia, cit.

46 Non sono mancate posizioni critiche di chi ha ritenuto insussistente un nesso di
consequenzialita tra apprezzamento tecnico e inammissibilita di mezzi istruttori C. Marzuoli, A4
proposito di apprezzamenti tecnici e me33i istruttori nel gindizio di legittimita, in Le Regioni, 1986, 281 ss. Sul
tema si veda altresi A. Travi, Garangia del diritto di azione e mezzi istruttori nel gindizio amministrativo, cit.,
576 secondo cui dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 146/1987 «non ¢ piu possibile
sostenere che ogni elemento di giudizio inerente a valutazioni tecniche sia riservato
all’lamministrazione: I'introduzione della consulenza tecnica implica infatti proprio la possibilita di un
apprezzamento di ordine tecnico del giudice amministrativo sulle valutazioni poste a fondamento di
un atto del’amministrazione. Assume invece maggiore concretezza I'esigenza di chiarire quali profili
delle valutazioni tecniche possano o debbano essere riservate all’amministrazione.
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amministrazione, ma soprattutto con la sua oramai quotidiana necessita di
confrontarsi con elementi tecnici complessi*!”.

Riprendendo le parole della nota pronuncia del Consiglio di Stato n. 601/ 1999,
Pesperibilita della consulenza tecnica*'® «¢ strumentale al pit completo accertamento
del fatto», dunque se l'accesso al fatto, anche tecnico, ¢ oramai pacifico, dovrebbero
essere altrettanto indiscusse le ragioni di “indispensabilita” della consulenza tecnica
d’ufficio.

Nel giudizio con accesso al fatto, la previsione del codice del processo diverrebbe
cosi in astratto superflua*'?, non essendovi motivi per dover precisare, peraltro in
assenza di criteri chiari che finiscono con il limitarne sostanzialmente I'utilizzo, che la
consulenza puo essere disposta solo se indispensabile*?.

I giudice non dovrebbe essere tenuto a giustificare I'indispensabilita
dell’assistenza di uno o piu consulenti e 'ammissibilita della consulenza tecnica
d’ufficio dovrebbe essere valutata sulla base di quegli stessi criteri che nel processo
civile precludono le perizie cd. esplorative®?!, in quanto finalizzate a esonerare la parte
dagli oneri probatori sulla stessa gravanti o comunque a supplire alle carenze delle

proprie allegazioni e deduzioni istruttorie*??. In altri termini, il giudice dovrebbe poter

417 Sul rapporto tra riserva del’amministrazione e valutazioni tecniche imprescindibile il
riferimento a A. Travi, Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice amministrativo, cit., 1266, secondo cui
«’ambito delle valutazioni tecniche riservate all’ Amministrazione ¢ stato esteso oltre modo (...) il
carattere “riservato” di una valutazione di ordine tecnico non puo rappresentare la regola generale
(...) richiede sempre un fondamento specificon.

418 Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601.

419 Secondo C.E. Gallo, Linee per una riforma non necessaria ma utile del processo amministrativo, in I/
Processo, 2020, 2, 347 ss. secondo cui «se la consulenza tecnica d’ufficio ¢ ammessa soltanto ove
indispensabile, ¢ evidente che il codice ipotizza che nella gran parte dei casi non vi sia necessita di
superare la qualificazione del fatto compiuta dall’amministrazione e questo conduce inevitabilmente
il giudice ad allinearsi su quanto 'amministrazione stessa in fatto asserisce. Occorrera, percio,
eliminare I’espressione contenuta nell’art. 63, quarto comma del codice del processo amministrativo
«se ¢ indispensabile».

420 Non pare che il concetto possa coincidere con quello di indispensabilita per I'acquisizione di
nuovi mezzi di prova e nuovi documenti in appello, su cui si F. Saitta, Onori (?) ed oneri della
“processualeivilizzazione”: Palagzo Spada alle prese con il controverso concetto di indispensabilita della prova, in Dir.
proc. amm., 2012, 3, 1069 ss.

421 Sulla consulenza tecnica nel processo civile si veda per tutti M. Vellani, Consulenza tecnica nel
diritto processuale civile, in Dig. disc. priv., Torino, Utet, 1988.

422 Tra le molte Cons. Stato, sez. VI, 4 febbraio 2021, n. 1039: «Nell’'ambito di un giudizio
amministrativo la consulenza tecnica non esonera la parte dall’onere di provare i fatti dedotti e posti
a base delle sue richieste, i quali devono essere dalla stessa dimostrati in ragione dei criteri di
ripartizione dell’onere della prova, costituendo la detta consulenza non gia un mezzo di prova, ma
semmai un mezzo di ricerca della prova, avente la funzione di fornire al giudice i necessari elementi
di valutazione quando la complessita sul piano tecnico-specialistico dei fatti di causa ne impedisca
una compiuta comprensione»; Cons. Stato, sez. II, 29 gennaio 2021, n. 900: «La consulenza tecnica
d’ufficio non ¢ mezzo istruttorio in senso proprio, avendo la stessa la finalita di coadiuvare il giudice
nella valutazione di elementi acquisiti o nella soluzione di questioni che necessitino di specifiche
conoscenze, con la conseguenza che non puo essere utilizzata per esonerare la parte dal fornire la
prova di quanto assume, essendo legittimamente negata nel caso in cui la parte tenda con essa a
supplire alla deficienza delle proprie allegazioni o offerte di prova, ovvero di compiere una indagine
esplorativa alla ricerca di elementi, fatti o circostanze non provati.
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disporre la consulenza solo su principi di prova gia dedotti dalle parti, ma a
prescindere da un giudizio di astratta necessarieta che di per sé assiste qualsivoglia
mezzo istruttorio e che rischia altrimenti di risolversi in motivazioni tautologiche e
apodittiche*?>.

Anche per quanto riguarda il profilo funzionale pare venuta meno la ragione per
differenziare la verificazione dalla consulenza tecnica d’ufficio, in quanto non vi ¢
motivo per categorizzare I'una o l'altra a seconda che la verifica abbia ad oggetto la
sola comprensione del fatto o anche la valutazione della ragionevolezza della scelta e,
riprendendo le parole di autorevole dottrina, se si cerca di capire in che cosa essi siano
istituti diversi, il quadro risulta ancor «piu frastagliato» di un tempo**. Anche al
giudice non ¢, infatti, precluso in via assoluta un giudizio sulla valutazione tecnica
compiuta dall’amministrazione e I'esigenza di distinguere ¢ venuta meno ancor prima
che per il consulente per il giudice amministrativo. Non sono neppure piu apprezzabili
rilevanti differenze sotto il profilo procedurale*?, soprattutto nell’ipotesi sempre piu
frequente in cui la verificazione ¢ affidata ad un’amministrazione differente da quella
coinvolta come parte del giudizio ed ¢ effettuata nel pieno rispetto del principio del
contradditorio®, consentendo alle parti non solo di assistere alle operazioni di
verifica, ma altresi di nominare propri consulenti di parte e dando termine per

osservazioni e rispettive repliche*?’. N¢é pare nei fatti giustificata la «snellezza, anche

425 Non sono mancate ordinanze nelle quali I'indispensabilita della consulenza tecnica ¢ stata
genericamente motivata con la necessita di «assicurare la completezza dell’istruttoria» (cosi tra le molte
Cons. St., sez. VI, ord. 7 marzo 2016, n. 899; Cons. St., sez. VI, 14 ottobre 2015, n. 4745); ovvero «ai
fini del decidere» (cosi Cons. St., sez. VI, ord. 4 marzo 2021, n. 1861).

424 11 riferimento ¢ a A. Travi, Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice amministrativo, cit., 1265.

425 e uniche differenze consistono nel fatto che il verificatore non ¢ scelto ad personam dal
giudice, ma I'incarico ¢ affidato a un’amministrazione pubblica nel suo complesso; il verificatore,
inteso quale persona fisica individuata nei ranghi del’amministrazione incaricata, non deve comparire
davanti al giudice per il conferimento dellincarico, non deve prestare giuramento e non € sottoposto
al regime delle responsabilita proprie del consulente tecnico, sul tema R. De Nictolis, I #ezzi di prova
e lattivita istruttoria, in Processo amministrativo. Formulario commentato, a cura di R. De Nictolis, Milanofiori
Assago, Wolters Kluwer, 2016, 907 ss., specie 936.

426 Tlart. 66 c.p.a. non impone lo svolgimento delle operazioni di verificazione nel
contraddittorio tra le parti e il verificatore, risultando il contraddittorio processuale assicurato
consentendo alle parti di prendere posizione sulla relazione di verificazione, mediante il deposito
entro 1 termini di legge di apposita memoria difensiva, con cui formulare le pertinenti osservazioni.
Tra le molte sentenze sul tema si veda Cons. Stato, sez. 111, 19 ottobre 2017, n. 4848).

427 Sul rispetto del contradditorio nelle operazioni di verificazione si veda in particolare Cons.
St., sez. VI, 5 ottobre 2020, n. 5843.
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di forma e di accertamento»*?8, che viene talvolta invocata per spiegare il ricorso alla
verificazione piuttosto che alla consulenza tecnica®?.

In definitiva, devono dirsi sostanzialmente superate le differenze con la
verificazione, tuttavia la consulenza tecnica d’ufficio € rimasta uno strumento
residuale. Anche quando la controversia coinvolge questioni di carattere tecnico e la
parti la richiedono, il giudice ne ipotizza 'adozione, ma poi il piu delle volte definisce
altrimenti la controversia®’ o comunque ritiene non necessario disporla®l,
preferendo chiedere chiarimenti alle parti o dando loro un termine per ulteriori
memorie. Cosi facendo, i problemi di esame e comprensione del fatto tecnico
vengono risolti dando prevalenza al consulente di parte piu convincente, il piu delle
volte concludendo che non possono essere messe in dubbio le determinazioni
del’amministrazione, in quanto 'organo consultivo tecnico dell’amministrazione ¢
comunque quello che ¢ meglio in grado di cogliere le specificita tecniche della
questione®?, ma raramente il giudice amministrativo, pur invocando un presunto
accertamento dei fatti, dispone una consulenza tecnica d’ufficio.

Il tema sara maggiormente approfondito nei prossimi capitoli, ma sin da ora ¢
opportuno rilevare che nella giurisprudenza piu recente, ancorché con riguardo a
determinate materie, il giudice pare riconoscere insieme con una maggiore sensibilita
nei confronti dell’accertamento del fatto tecnico, 'utilita della consulenza tecnica
d’ufficio®®. Si tratta per esempio dei giudizi sugli atti delle autorita di regolazione, in

cui il giudice si avvale dell’apporto di un consulente per la valutazione dei criteri di

428 Cons. Stato, sez. VI, 18 settembre 2017, n. 4352: «LLa verificazione, dunque, si distingue dalla
CTU per una sua particolare snellezza, anche di forma e di modalita di accertamento det fatti - il che
giustifica la preferenza espressamente accordatale dal Codice rispetto alla CTU - e rimettendosi al
prudente apprezzamento del giudice, con riferimento al caso concreto, scegliere tra i due mezzi posti
a sua disposizione». Nel caso di specie si trattava di accertare le condizioni per qualificare un’area di
proprieta privata come boscata ed erano state disposte ben tre verificazioni: la prima effettuata dalla
comunita montana che non aveva escluso che 'area potesse qualificarsi come boscata; la seconda
effettuata da un organo regionale; la terza affidata al dipartimento di scienze forestali e ambientali
dell’universita che ha infine accertato la natura boscata dell’area.

429 Piu in generale sull’allungamento dei tempi processuali come alibi per giustificare il mancato
utilizzo dei mezzi istruttori nel processo amministrativo S. Lucattini, I/ giudice amministrativo alla prova
dei fatti: per una specialita di servizio, cit.

430 Tar Emilia Romagna, Bologna, sez. I, 25 maggio 2020, nn. 348 e 349: «Occorre premettere
che esame di talune delle doglianze dedotte investe aspetti di carattere squisitamente tecnico, per le
quali sarebbe ipotizzabile I'eventuale adozione di misure istruttorie (verificazione o CTU) al fine di
meglio delineare alcune caratteristiche tecniche delle offerte presentate dai concorrenti. Non di meno
ritiene il Collegio che la controversia puo essere definita sulla scorta delle schede tecniche e dal
manuale dei prodotti offerti la cui disamina rende possibile acquisire gli elementi di giudizio utili alla
decisone».

431 Tra le piu recenti Cons. Stato, sez. 111, 14 gennaio 2021, n. 439; Cons. Stato, sez. 111, 14
gennaio 2021, n. 434; Cons. Stato, sez. 11, 13 gennaio 2021, n. 420; Cons. Stato, sez. 1I, 7 gennaio
2021, n. 230; Cons. Stato, sez. 11, 4 gennaio 2021, n. 77; Cons. Stato, sez. 111, 29 dicembre 2020, n.
8492; Cons. Stato, sez. VI, 28 dicembre 2020, n. 8387.

432 T'ar Lazio, Roma, sez. Iter, 5 novembre 2013, n. 9394.

433 Sul tema S. Lucattini, I/ giudice amministrativo alla prova dei fatti: per una specialita di servizio, cit.;
1d., Fatti ¢ processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2015, 1, 203 ss.

119



determinazione delle tariffe del servizio®* o del contenzioso in materia di
accertamenti sanitari dei soggetti alle dipendenze della pubblica amministrazione, in
cui non di rado vengono disposte consulenze volte al riconoscimento di una patologia
come causa di servizio o all’accertamento dell’idoneita fisica dei partecipanti ad un
pubblico concorso*®. Se non che, anche in questi casi, il piu delle volte la consulenza
non pare finalizzata a un piu profondo accertamento del fatto, bensi si risolve in una
valutazione dell’attendibilita e ragionevolezza tecnica della voce tariffaria, della
valutazione medica etc. e tende ad essere strumentalizzata per confortare il
convincimento del giudice circa la non manifesta irragionevolezza del provvedimento
emesso dall’autorita amministrativa**®. In altri termini, ancorché in linea di principio
si affermi che i giudice puo legittimamente disattendere le considerazioni del
consulente «attraverso una valutazione critica che sia ancorata alle risultanze
processuali e risulti congruamente e logicamente motivata»*’, il Giudice il piu delle
volte, per il solo fatto che le conclusioni del consulente sono di fatto confermative
del giudizio al quale era pervenuta ’Amministrazione, giunge ad un giudizio di non
manifesta erroneita, illogicita delle stesse.

Quest’ultima tendenza in uno con la specificita delle materie e delle questioni
trattate sono tali che ¢ non possibile affermare di essere giunti a un generale e

definitivo cambio di passo*® e, ancora oggi, prevale la scarsa propensione del giudice

434 Tra le piu recenti sugli atti dell’Autorita di regolazione per 'energia elettrica e il gas e il sistema
idrico st vedano Cons. Stato, sez. VI, 14 maggio 2021, n. 3809; Cons. Stato, sez. VI, 25 gennaio 2021,
n. 731; Cons. Stato, sez. VI, 25 gennaio 2021, n. 768; Cons. Stato, sez. VI, 25 genaio 2021, n. 732;
Cons. Stato, sez. VI, 21 gennaio 2021, n. 645; in dottrina sul tema specifico dell’utilizzo dei mezzi
istruttori nei giudizi aventi ad oggetti i provvedimenti dell’Arera si veda F. Caporale, L uso dei mezzi
istruttori nel trattamento ginrisdizionale della discrezionalita tecnica. 1/ caso dell’Arera, cit.

435T'ra le piu recenti si vedano Cons. Stato, sez. IV, 26 marzo 2021, n. 2541;

436 Cosi facendo, come correttamente rileva F. Caporale, Luso dei megzi istruttori nel trattamento
ginrisdizionale della discrezionalita tecnica. 11 caso dell’Arera, cit. «si registra un’inversione della funzione di
questo mezzo istruttorio: non ¢ utilizzato per aumentare l'intensita del sindacato giurisdizionale, né
per garantire leffettivita della tutela, né per configurare un sindacato «progressivo» sulla
discrezionalita tecnica o per ripetere la valutazione tecnica o per sostituirsi all’amministrazione nella
decisione, ma per sottoporre a un ulteriore controllo, ancora piu attento, un provvedimento gia
apparentemente illegittimon.

437 Cosl Cons. Stato, sez. 111, 7 gennaio 2022, n. 65.

438 §i vedano Cons. Stato, sez. IV, 11 gennaio 2021, n. 370 sul decreto di diniego dell’infermita
per causa di servizio sulla base del parere del Comitato di verifica per le cause di servizio, che
accogliendo I'appello rileva che in primo grado «non sono stati evidenziati quegli aspetti di errore
macroscopico o di illogicita, ai quali la giurisprudenza ancora il sindacato di legittimita del giudice
amministrativo» e soprattutto, ai fini che interessano, definendo il giudizio «alquanto apodittico
(poiché non fondato su una CTU ovvero su un ragionamento tecnico scientifico articolato e riferito
a letteratura scientifica validata)»; Cons. Stato, sez. 111, 28 dicembre 2020, ord. n. 8445 che nel disporre
la consulenza tecnica d’ufficio rileva che «quando il tema, come nel caso di specie, involva 'esame di
mercati specifici e di dinamiche economiche la cui prognosi ¢ oggetto di business plan, il controllo di
legittimita non possa scindersi da un approfondimento condotto con 'ausilio della scienza qualificata
e specialistica di un consulente tecnico che, con equidistanza tra le opposte ricostruzioni, possa
verificare la correttezza e verosimiglianza dei dati e la ragionevolezza tecnica delle prognosi sulla base
di tali dati compiute»; Cons. Stato, sez. 111, 28 dicembre 2020, ord. n. 8427; Cons. Stato, sez. 11, 4
gennaio 2021, n. 102; Cons. St., sez. VI, 15 gennaio 2021, ord. n. 31 in sede di appello cautelare invita
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ad utilizzare la consulenza tecnica d’ufficio, con inevitabili ricadute, ai fini che

interessano, sull’accertamento pieno ed effettivo del fatto.

9. L’istruzione da mezzo a “presunto” ostacolo nell’accesso al fatto

Le osservazioni sin qui svolte sul metodo istruttorio e sui mezzi di prova nel
processo amministrativo sul fatto non consentono di trarre conclusioni definitive, né
chi scrive ha la pretesa di farlo.

A ben vedere, come anticipato sin dalle premesse e come si ¢ tentato di dimostrare
nelle pagine che precedono, non ¢ forse neppure necessario giungere a delle
conclusioni, in quanto almeno a chi scrive non pare che vi sia nulla da cambiare, né
nulla da aggiungere al codice del processo amministrativo sotto il profilo
dell’istruzione probatoria.

11 discorso muta radicalmente se si guarda all’istruzione per come concretamente
si svolge*¥, in quanto davanti al giudice amministrativo I'istruttoria continua ad essere
meramente documentale e come rilevato da uno dei massimi studiosi dell’istruttoria
nel processo amministrativo, occorrerebbe una vera a propria «revisione
dell’istruttoria»*4,

A tal proposito, vi sono due ulteriori aspetti da considerare: da un lato, il codice
del processo amministrativo, a differenza del codice di procedura civile, non prevede
una fase propriamente istruttoria**!; dall’altro lato, il capo II stabilisce non del tutto
chiare modalita di assunzione delle prove, che possono essere disposte sia dal
Presidente o da un magistrato da lui delegato sia dal Collegio*.

Il primo aspetto non sembra cogliere nel segno le problematiche dell’istruzione
nel processo sul fatto, in quanto l'assenza di una vera a propria fase istruttoria e
presunte istanze di celerita del processo non sembrano rappresentare le ragioni per
cui i giudice amministrativo normalmente si astiene dall’effettuare attivita

istruttoria*?. Anzi, pur con le cautele che un tale parallelismo, come gia piu volte

il giudice di merito a «valutare Popportunita di disporre un autonomo accertamento tecnico, mediante
verificazione o consulenza tecnica d’ufficio, allo scopo di chiarire gli aspetti tecnici messi in rilievoy.

439 R. Villata, Considerazioni in tema di istruttoria, processo e procedimento, cit.

440 Cost C.E. Gallo, Linee per una riforma non necessaria ma utile del processo amministrativo, in 1/ Processo,
2020, 2, 347 ss.

441 Secondo G. Virga, Attivita istruttoria primaria ¢ processo amministrativo, cit., 16 piu che di «fase
istruttoria» ¢ preferibile parlare di «momenti ai quali corrispondono determinate attivita (...) ¢ la
specifica funzione svolta dall’istruttoria che rende possibile rilevare I'esistenza di distinte attivita (e
non gia di «fasi») istruttorie nello svolgimento della vicenda processualey.

442 Sul tema G. Virga, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, cit., 213 ss.

443 In passato si era sviluppata la prassi della cd. udienza istruttoria nella quale venivano prese in
considerazione le istanze presentate dalle parti.
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evidenziato, richiede**, anche nel processo di cognizione davanti al giudice ordinario
sempre piu si ragiona sul rendere fisiologica I'assenza di un’autonoma fase di
istruzione, quando la causa risulta di per sé matura per la decisione o con riguardo a
determinate controversie per le quali la stessa non risulta necessaria. In altri termini,
da un lato la presenza di una fase istruttoria non rappresenta di per sé la garanzia che
il fatto venga effettivamente conosciuto, dall’altro lato pare illusorio pensare che si
faccia “prima” non facendo istruttoria®.

Il secondo aspetto ¢ invece piu rilevante: raramente istruzione ¢ anticipata e le
misure istruttorie vengono disposte fuori dall’'udienza dal Presidente o da un
magistrato delegato, come previsto dal primo comma dell’art. 65 c.p.a.. Le prove
vengono, infatti, tutt’al piu disposte dal Collegio all’esito dell’'udienza di discussione
del ricorso*¢ con un inevitabile allungamento dei tempi per giungere alla decisione
del ricorso, oltre che a un inutile sovrapporsi di memorie e repliche. Cosi facendo
tanto i giudici, quanto le stesse parti continuano a mostrare una qualche diffidenza, o
meglio una certa non confidenza, rispetto alle istanze istruttorie, che vengono
generalmente avvertite piut come un appesantimento del giudizio, che quale utile
strtumento di conoscenza del fatto.

In definitiva, nel processo sul fatto in cui non ¢ piu giustificabile, né tanto meno
accettabile, che il giudice acceda al fatto senza effettivamente conoscerlo, sarebbe
necessario un vero e proprio «mutamento di mentalita»*’ non solo del giudice, bensi
anche delle parti. Si ¢ infatti soliti individuare nel giudice, in particolare quello di primo
grado, il principale responsabile dei difetti dell’istruzione probatoria, ma si ritiene che
il piu volte stigmatizzato «atteggiamento culturale»*® del giudice amministrativo sia
spesso alimentato da quello delle parti (in particolare del’amministrazione) e dei loro

difensori, che oramai abituate a un processo senza istruttoria, tendono a non attribuire

444 Per tutti M. Renna, Giusto processo ed effettivita della tutela in un cinguantennio di ginrisprudenza
costituzionale sulla ginstizia amministrativa: la disciplina del processo tra antonomia e “civilizzazione”, in Diritto
amministrativo e Corte costituzionale, a cura di G. Della Cananea, M. Dugato, Napoli, ESI, 2000, 573 ss.

445 Cosi V. Spagnuolo Vigorita, Notagioni sull'istruttoria nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm.,
1984, 7 ss., spec. 26 secondo cui «da un lato vi ¢ I'esigenza di far presto dall’altro quella di far bene,
ma ¢ evidente come l'esigenza di far presto sia addirittura contraddetta dal non fare istruttoria. Se
infatti in molti casi ¢ vero che un’istruttoria sommaria puo giovare alla rapidita, ¢ altrettanto vero che
un’istruttoria carente in casi ancora piu numerosi aggrava 1 tempi del processo.

446 Cost C.E. Gallo, Linee per una riforma non necessaria ma utile del processo amministrativo, cit. secondo
cui «a rarita dell’attivita istruttoria consegue anche alle modalita attraverso le quali la medesima puo
essere disposta (...). La proposta, percio, ¢ di ammettere la possibilita che attivita istruttoria venga
disposta al termine di apposite camere di consiglio, dedicate esclusivamente all’esame delle istanze di
parte volte ad ottenere provvedimenti istruttori. Si tratta di integrare I'art. 65 del codice di rito,
prevedendo, al secondo comma, la possibilita di una camera di consiglio espressamente dedicata
all’attivita istruttoria, e di modificare, di conseguenza, anche I’art. 87 che individua le ipotesi in cui la
controversia puo essere trattata in camera di consiglion.

47 Cost C.E. Gallo, Linee per nna riforma non necessaria ma utile del processo amministrativo, cit.

448 Parla di «disinclinazione giudiziale all’accertamento dei fatti (...) emblematica di un
atteggiamento culturale ed, in senso lato, ideologico» F. Figorilli, L 7struttoria nel giudigio amministrativo
(art. 44, R.D. 26.6.1924, n. 1054), in Codice ipertestuale della ginstizia amministrativa, a cura di S. Battini,
B.G. Mattarella, A. Sandulli, G. Vesperini, Torino, Utet, 2007, 594.
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la dovuta attenzione alla prova dei fatti e al rispetto del riparto degli oneri probatori e
delle conseguenti regole di giudizio, mostrando un generale disinteresse nei confronti
dell’istruzione e confidando nel fatto che il giudice si allinei sulla loro posizione*¥.

In molti casi 'amministrazione rappresenta esattamente il fatto, in altri casi sono
sufficienti i documenti depositati in giudizio, perché il fatto ¢ semplice e non necessita
di particolari conoscenze. In questi casi nulla quaestio. Ve ne sono tuttavia altri in cui
la tutela ¢ effettiva solo se il fatto ¢ conosciuto dal giudice nel contradditorio tra le
parti*® ed eventualmente con l'ausilio di consulenti e la qualificazione della realta di
fatto compiuta dall’amministrazione nel provvedimento dovrebbe poter esser
opportunamente superata, senza bisogno di ricorrere a una logica di indispensabilita
o stretta necessarieta.

Tutto questo riesce allora meglio a spiegarsi nel caso di fatti complessi, di natura
tecnica, rispetto ai quali risulta dirimente 'uso degli strumenti istruttori. Ai fatti tecnici
sara, pertanto, dedicato il quarto Capitolo e si dovra ragionare non solo sullo stato
attuale del sindacato del giudice sulle valutazioni tecniche dell’amministrazione, per
ribadirne i limiti, ma si dovra altresi riflettere sull’atteggiamento del’amministrazione

rispetto alla tecnica e sulle sue inevitabili ricadute in processo.

449 M. Taruffo, La semplice verita. I/ gindice e la costrugione dei fatti, cit., 119: «l processo ¢ giusto se €
sistematicamente orientato a far si che si stabilisca la verita dei fatti rilevanti per la decisione, ed ¢
ingiusto nella misura in cui ¢ strutturato in modo da ostacolare o limitare la scoperta della verita, dato
che in questo caso cio che si ostacolo o si limita ¢ la giustizia della decisione con cui il processo si
conclude».

450 Sul principio del contradditorio per tutti F.P. Luiso, I/ principio del contradditorio e listruttoria nel
processo amministrativo e tributario, in Dir. proc. amm., 2000, 2, 328 ss.
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CAPITOLO QUARTO

COGNIZIONE DEL FATTO TECNICO TRA CRITICITA’
DELL’ATTIVITA CONSULTIVA E NUOVE PROSPETTIVE DEL
SINDACATO SULLE VALUTAZIONI TECNICHE

SOMMARIO: 1. Tecnica e diritto: risvolti processuali di un problema sostanziale. 2. — L’attivita
consultiva della pubblica amministrazione tra teorica necessarieta e perduta strumentalita. — 3.
(Segue): alcune contraddizioni nel procedimento consultivo. — 4. Il sindacato sui pareri tecnici:
alla ricerca di un’uniformita perduta. — 5. (Segue): il sindacato sui pareri vincolanti tra illegittimita

propria, derivata e mera necessarieta. — 6. Il ruolo del consulente tecnico d’ufficio nella
cognizione del fatto tecnico: “deferenza” del giudice amministrativo o reale rischio di
sostituzione?

1. Tecnica e diritto: risvolti processuali di un problema sostanziale

Nel corso delle pagine precedenti gia ¢ emersa la problematicita del ragionamento
condotto sul fatto nel processo amministrativo con riguardo ai fatti complessi, di
natura tecnica. Si ¢ anche gia accennato alla pervasivita®>! della tecnica nell’azione
quotidiana dell’amministrazione.

Ferme restando le considerazioni gia svolte sul fatto nel processo amministrativo,
sono dunque evidenti le ragioni di questo Capitolo. Se ¢ in generale il fatto nel
processo amministrativo 'oggetto centrale dell’analisi, merita particolare attenzione il
fatto di natura tecnica, sia per la sua centralita sia per la sua problematicita.

Le amministrazioni sono, infatti, quotidianamente alle prese con un incremento
della complessita dei compiti che sono chiamate a svolgere, dovuto in parte (e
insieme) all’incalzante innovazione scientifica e tecnologica, alla rapida e globale
diffusione delle conoscenze, piu di recente all’emergenza sanitaria.

Al crescente bisogno di conoscenze tecniche e dunque di rinnovamento e di
adeguamento dell’organizzazione dell’amministrazione, la stessa ha negli ultimi anni
risposto inversamente con la progressiva emarginazione dei tecnici al suo interno*2.
All’esigenza di “specializzazione” dell’amministrazione si ¢ cio¢ nei fatti contrapposto
un generale “impoverimento” tecnico dell’amministrazione e delle sue competenze

specialistiche?.

41 espressione ¢ di S. Baccarini, Giudice amministrativo e discrezionalita tecnica, in Dir. proc. amm.,
2001, 1, 80 ss.

452 Sul tema si veda A. Varni, G. Melis (a cura di), Burocragie non burocratiche. I/ lavoro dei tecnici nelle
amministrazioni tra Oftto ¢ Novecento, Torino, Rosenberg & Sellier, 1999.

453 Sull’indebolimento dei corpi tecnici si vedano G. Melis, La fuga dall’ amministrazione. Ascesa e
declino dei tecnici nell amministrazione dell’Italia unita, in Riv. trim. dir. pubbl., 2013, 2, 469 ss.; L. Fiorentino,
I corpi tecnici nelle amministrazioni: problemi attuali, in Rip. trim. dir. pubbl., 2013, 2, 479 ss.; G. Melis, Culture
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Conseguentemente, il “problema” della tecnica®®* e, ai fini che interessano
nell’analisi condotta, del fatto tecnico, riguarda non solo la fase del processo, ma ancor
prima quella del procedimento. D’altronde quando il fatto ¢ tecnico, i profili di diritto
sostanziale e quelli di diritto processuale si condizionano reciprocamente e se la
dimensione processuale ha rappresentato tradizionalmente la dimensione principale

della nozione di discrezionalita tecnica®>, ¢ proprio la natura tecnica dei fatti*** che

dei «tecniciy ¢ amministrazione nell Italia di ieri e di oggi, in Rav. ginr. mezz., 2019, 2, 291 ss.; A. Zucaro, La
crisi dei Corpi Tecnici della Pa nel guadro della crisi delle politiche pubbliche, in Riv. giur. mezz., 2019, 2, 303 ss.

454 ]I tema sotteso ¢ quello pit ampio tra diritto e tecnica. Sul rapporto tra diritto e tecnica si
vedano tra i molti N. Irti, E. Sevetino, Dialogo su diritto e tecnica, Roma-Bari, Laterza, 2001; L. Mengoni,
Diritto e tecnica, in Rip. trim. dir. proc. civ., 2001, 1, 1 ss.; N. Irti, I/ diritto nell'etd della tecnica, Napoli, Laterza,
2007.

455 La dimensione processuale della discrezionalita tecnica ¢ sottolineata da M.S. Giannini, [/
potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 42 ss.; F.G. Scoca, La discrezionalita nel pensiero di
Giannini e nella dottrina successiva, in Rav. trim. dir. pubbl., 2000, 4, 1149 ss.

456 T'ra 1 moltissimi contributi sul tema si veda P. Lazzara, Discregionalita tecnica, in Dig. disc. pubbl.,
Torino, Utet, 2010, 146 ss., secondo cui «il tema si pone all’interno della pit ampia relazione tra diritto
e tecnicax; F. Cintioli, Discrezionalita tecnica (diritto amministrative), in Enc. dir., 11, Milano, Giuffre, 2008,
471 ss.: «la discrezionalita tecnica, per come assunta nel dibattito dottrinale, ¢ invece fenomeno che
non appartiene né al terreno delle certezze scientifiche, né al terreno delle certezze giuridiche. Occupa
una zona grigia tra diritto e tecnica. Il suo carattere anfibologico ¢ dovuto al fatto che
Pamministrazione applica una regola che, pur enunciata nella norma giuridica, non ¢, essa stessa,
regola giuridica, ma non ¢ neppure regola tecnica in senso proprio, dato che non deriva da una scienza
esattan.
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ha dapprima giustificato la definizione autonoma di discrezionalita tecnica®’ e poi ha
indirizzato la soluzione sul problema del relativo potere di valutazione®®.

11 discorso non puo, dunque, essere limitato a considerazioni relative allo stato
attuale del sindacato sulle valutazioni tecniche dell’amministrazione®?, bensi dovra
essere oggetto di analisi anche il procedimento, con particolare riguardo
all’atteggiamento dell’amministrazione rispetto alla tecnica. In una logica di continunm
tra procedimento e processo*’, quanto ¢ avvenuto in procedimento ha, infatti,

inevitabili ricadute nel processo (vedi supra Capitolo secondo, §2).

457 Gli autori che all’inizio del Novecento per primi si sono occupati delle valutazioni tecniche
compiute dal’amministrazione le hanno ricondotte, pur nella diversita delle ricostruzioni, all’ampia
nozione di discrezionalita, coniando il concetto di «discrezionalita tecnica». St vedano per tutti F.
Cammeo, Corso di diritto amministrativo, Milano, 1911-1914, Ristampa con note di aggiornamento, a
cura di G. Miele, Padova, Cedam, 1960, 193 ss. secondo cui si ha discrezionalita tecnica quando la
legge assume, come presupposto dell’atto amministrativo un fatto complesso, intendendo per tale
quello suscettibile di una valutazione quantitativa in relazione al pubblico interesse: «spesso nel campo
della pubblica amministrazione la sua attivita ¢ disciplinata da norme imprecise, la cui attuazione
presuppone il verificarsi di fatti complessi, cio¢ suscettibili di un pitt o di un meno, da valutarsi in
relazione all’interesse pubblico e il cui apprezzamento, per la ragione che si dira, deve lasciarsi alla
pubblica amministrazione stessa. Siamo in un campo alquanto diverso da quello della discrezionalita
pura, perché qui la norma regolatrice c¢’¢, mentre nella discrezionalita pura manca. Siamo anche pero
in un campo diverso da quello dell’attivita vincolata, perché nell’attivita vincolata la norma ¢ precisa,
c’¢ un criterio immutabile di riferimento, 'accertamento dei fatti, mentre nel caso qui ricordato la
norma ¢ imprecisa e i fatti vanno apprezzati con particolari criteri. In questi casi di parla di
discrezionalita tecnica: con questa espressione si vuole indicare, che la discrezionalita non ¢ qui puro
arbitrio, ma ¢ determinata da criteri di tecnica amministrativa, da quei criteri che la norma giuridica
suggerisce in relazione alle esigenze della pubblica amministrazione»; 1d., La competenza di legittimita
della 1V Sezione del Consiglio di Stato e 'apprezzamento dei fatti secondo criteri tecnici in Ginr. it., 1902, 111, 275
ss.; B. Presutti, Discrezionalita pura e discrezionalita tecnica, Estratto dalla Giur. it., LXII, 1910, Torino,
Unione tipografico-editrice torinese, 1910, 10 ss. secondo cui vi ¢ discrezionalita tecnica in presenza
di una «norma giuridica, che determina i limiti della potesta dell’amministrazione. Ma il diritto
obbiettivo dichiara che questo confronto fra I'atto e la norma giuridica per alcuni punti sfugge alla
competenza degli organi giurisdizionali e spetta esclusivamente all’amministrazione (...) poiché anche
qui vi ha insindacabilita, anche qui si deve parlare e si parla di discrezionalita. Ma qui la insindacabilita
dipende non dal silenzio della norma giuridica (...) dipende invece da cio, che il diritto obiettivo
dichiara, per alcuni punti insindacabilew; O. Rannelletti, Principii di diritto amministrativo, 1, Napoli, Luigi
Pierro editore, 1912, 360 ss., spec. 369 secondo cui «non crediamo neppure di dover distinguere una
discrezionalita pura da una discrezionalita tecnica o tecnico-amministrativa (...) perché, lasciando da
parte la parola «tecnica», la quale da sola non puo esprimere propriamente questo concetto, la
discrezionalita, sia 'apprezzamento puramente amministrativo, sia tecnico-amministrativo, ¢ sempre
amministrativay.

458 In tal senso C. Marzuoli, Potere amministrativo e valutagioni tecniche, cit., secondo cul la tecnica
opera criterio risolutivo sia in termini di definizione dell’ambito sostanziale del fenomeno, sia in
termini di elaborazione tecnica del regime giuridico riservato della discrezionalita tecnica.

459 Sul rapporto tra tecnica e amministrazione per una definizione del problema della
discrezionalita tecnica si vedano V. Bachelet, L attivita tecnica della Pubblica Amministrazione, Milano,
Giuftre, 1967; C. Marzuoli, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, Giuffre, 1985; F. Ledda,
Potere, tecnica ¢ sindacato gindiziario sull' amministrazione pubblica, in Aa. N'v., Studi in memoria di 1V ittorio
Bachelet. 11. Amministrazione e garanzie, Milano, Giuftfre, 1987, 245 ss.; A. Travi, I/ giudice amministrativo e
le questioni tecnico- scientifiche: formmle nuove e vecchie soluzioni, in Dir. pubbl., 2004, 439 ss.; F. Cintioli, Tecnica
e processo amministrativo, in Dar. proc. amm., 2004, 4, 983 ss.

460 Sul punto si veda M. Dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, cit., secondo
cui «esiste un collegamento inscindibile tra cio che viene fatto nel procedimento (cio¢ Iistruttoria
procedimentale) e cio che viene controllato nel processo che ha ad oggetto la legittimita del
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L’istruzione processuale, come gia si ¢ detto, rappresenta, peraltro, il secondo
momento di acquisizione e ricostruzione dei fatti, perché gia nel procedimento
Pamministrazione compie, o dovrebbe compiere, le attivita volte alla verifica della
situazione fattuale. Conseguentemente, l'adeguata conoscenza del fatto tecnico
dovrebbe rappresentare una prerogativa dell’amministrazione e degli organi consultivi
di cui si avvale, non meno che del giudice in sede processuale.

Giunti a questo punto, nell’ottica di indagare la problematicita della conoscenza
del fatto tecnico in una prospettiva piu ampia, si impongono, dunque, alcune
considerazioni sull’attivita consultiva, per poi ragionare sulle potenziali ricadute sul
sindacato del giudice sulle valutazioni tecniche.

L’eccessiva ritrosia del giudice nell’utilizzo dei mezzi istruttori a sua disposizione
rappresenta certamente un rilevante ostacolo all’adeguata conoscenza del fatto tecnico
nel processo, ma quello che si tentera di dimostrare ¢ che non si tratta dell’unica
criticita in materia. Anche le ultime modifiche legislative alla legge n. 241/1990 sono
infatti evidentemente improntate alla logica del massimo contenimento dei tempi
procedimentali, in un sistema in cui lattivita consultiva, piuttosto che essere
valotizzata nell’ottica di una effettiva conoscenza del fatto tecnico e di una decisione
qualitativamente migliore, ¢ al piu “tollerata”, ma generalmente compressa e talora
addirittura compromessa“el.

Anticipando le conclusioni cui si giungera, pare, cio¢, che tanto nel processo
quanto prima nel procedimento, per ragioni e per dinamiche differenti di cui si dara
conto nel proseguo, il fatto tecnico non sia adeguatamente conosciuto. Si assiste, in
altri termini, a una tendenziale mortificazione dei profili tecnici e con essi della
complessiva qualita tecnica della decisione amministrativa.

A fronte della scarsa centralita accordata all’attivita consultiva nella fase
procedimentale, vi ¢ da chiedersi se vi siano delle conseguenze in termini di dover
essere sulla sua sindacabilita in processo, tali da garantire una, seppure parziale, presa
in carico da parte dell’ordinamento dei profili tecnici della scelta amministrativa e delle
sempre piu numerose istanze tecniche di tutela.

Dopo aver delineato alcune delle principali contraddizioni che caratterizzano la

fase consultiva, in particolare quella che consiste nel rilascio di pareri tecnici*?,

provvedimento» essendo ormai «indiscutibile che il processo non ¢ vicenda separata rispetto al
procedimento, apparendo piuttosto il primo un’appendice di verifica di cio che ¢ stato fatto nel
procedimento amministrativoy.

461 Sul punto si vedano M. Occhiena, N. Posteraro, Pareri ¢ attivita consultiva della pubblica
amministrazione: dalla decisione migliore alla decisione tempestiva, in 11 Dir. Ec., 2019, 3, 27 ss., spec. 61.

462Va tuttavia precisato che I'attivita consultiva non si esaurisce nell’attivita volta a rendere pareri
e che non in tutti i casi in cul viene emesso un parere si ¢ in presenza di un’attivita consultiva. Tra i
molti sul tema si veda G. Cotreale, Parere, cit., che evidenzia come non esista «equivalenza tra funzione
consultiva e parere, cosicché esistono pareri, cio¢ atti siffattamente denominati, che non sono
espressione di funzione consultiva». Secondo la chiara ricostruzione di M.S. Giannini, Diritto
amministrativo, cit., 125 «non si deve confondere il dare pareri con lattribuzione consultiva (come
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vincolanti e non, I'analisi, dunque, non potra che volgere lo sguardo alla rilevanza
dell’attivita consultiva nella fase processuale, per verificare se, nei casi in cui il parere
tecnico sia stato reso e dunque la decisione, facendo proprie le regole tecniche
applicate nella fase consultiva, si sia per cosi dire “tecnicizzata” 493, il giudice conosca
dell’attivita consultiva svolta. Se cosi non fosse, si giungerebbe a un’inevitabile zzpasse
in cui, il problema della compromissione della tecnica verrebbe semplicemente
spostato dalla fase procedimentale a quella processuale, con indubbie ricadute
sull’effettivita della tutela e, pit nello specifico, sulla complessiva (ir)rilevanza del fatto
tecnico, ovvero dei profili tecnici della decisione amministrativa.

E certo che il ragionamento ¢ fortemente condizionato dal tema del sindacato del
giudice sulla discrezionalita tecnica (rectius, sulle valutazioni tecniche)*4, perché i
criteri di sindacato sono gli stessi anche quando la decisione ¢ preceduta dal parere di
un organo consultivo, tema sul quale sara consentita qualche breve riflessione, per
evidenziare come, allo stato attuale, le categorie classiche siano rese sempre piu incerte
da un atteggiamento del giudice non univoco. Come verra esemplificato nel quinto
Capitolo, in alcuni casi (meglio ancora, con riguardo a determinate materie), prevale,
infatti, una sorta di timore, forse eccessivo, del giudice e la tecnica funge
sostanzialmente da limite del sindacato, alimentando I'impressione che il presunto
rispetto di una non dichiarata riserva di amministrazione e l'invece dichiarata
mancanza di cognizioni tecniche celino la consapevole esigenza di accordare
prevalenza a certe sfere di interessi, per sacrificarne altre. In altri casi, invece, quella
che, secondo gli insegnamenti tradizionali della dottrina e della giurisprudenza,
dovrebbe rimanere una verifica della correttezza e ragionevolezza delle operazioni
tecniche compiute manifestamente sconfina in un inammissibile giudizio del giudice

circa la condivisibilita 0 meno della decisione fino a giungere, in casi limite, ad un

invece spesso si fa), quest’ultima consistendo nel dare pareri in esercizio di un’attivita specificamente
definitiva come tale da norme».

463 [espressione ¢ di A. Police, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualita e
trasparenza nell'esercizio del potere discrezionale, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 1997, 164 che rileva:
«questo processo di tecnicizzazione non dara origine ad una attivita tecnica, quasi diversa e
contrapposta a quella amministrativa, ma si limitera a tecnicizzare in parte questultima.

464 ] ’accostamento tra discrezionalita e discrezionalita tecnica puo dirsi oramai pacificamente
superato in dottrina. La categoria della cd. “discrezionalita tecnica” ¢ considerata dai pit una
locuzione impropria e fuorviante, frutto di un «errore storico della dottrina» secondo alcuni (tra questi
si veda M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., 56); di un «equivoco metagiuridico» secondo altri (in
tal senso V. Bachelet, L attivita tecnica della pubblica amministrazione, cit., 37). La dottrina prevalente ha
cio¢ ritenuto che le valutazioni tecniche non possano essere in alcun modo assimilate alla
discrezionalita amministrativa e che si tratti di categorie del tutto disomogenee. Le valutazioni che
devono essere compiute alla stregua di conoscenze specialistiche non possono considerarsi
discrezionali in quanto non involgono scelte di opportunita né sono soggette ad alcun vincolo
positivo. Non vi ¢ cio¢ quella graduazione e ponderazione degli interessi pubblici e privati che, come
ha insegnato Massimo Severo Giannini (il riferimento ¢ a M.S. Giannini, I/ potere discrezionale della
pubblica amministrazione, cit., 42) connota la discrezionalita in quanto tale, poiché il quadro degli
interessi ¢ gia predeterminato dalla norma e il margine libero della valutazione corrisponde alla
opinabilita delle valutazioni scientifiche.
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giudizio addirittura di «maggiore attendibilita», con la conseguenza che la sfera
dell’opinabilita dei parametri tecnici utilizzati rischia di sovrapporsi alla sfera
dell’opportunita della decisione finale.

Il ragionamento si spostera poi sull’istruzione probatoria. Sotto tale profilo, il
riferimento non ¢ tanto al complesso dei mezzi istruttori in sé, che per quanto gia si
¢ esposto nel terzo Capitolo dopo il codice del processo amministrativo non presenta
particolari criticita, quanto all’utilizzo degli stessi*®®. In particolare, ai fini che qui
interessano, gli strumenti probatori o ausiliari*® potrebbero (rectius dovrebbero)
costituire gli strumenti indispensabili per acquisizione in processo di elementi tecnici
complessi e, soprattutto nei casi in cui nel procedimento ci si ¢ avvalsi dell’apporto di
un organo consultivo tecnico, per controllare adeguatamente nel processo il vero
contenuto di cio che si ¢ compiuto in procedimento.

Altrimenti, pur dovendosi dare per acquisita la «piena signoria sul fatton, anche
sotto il profilo del suo contenuto tecnico*’ da parte del giudice amministrativo, il
processo amministrativo, per come ¢ strutturato e per come concretamente si svolge,
rischia di far emergere il fatto tecnico per come lo rappresenta a se stesso il giudice,

non per come davvero €.
2. L’attivita consultiva della pubblica amministrazione tra teorica necessarieta
e perduta strumentalita

Sono numerosi gli studi sull’attivita consultiva*® in cui costantemente emergono

la difficolta di darne una certa definizione e le variabili nelle quali si declinano e

465 Sulla resistenza del giudice all’utilizzo degli strumenti probatori a sua disposizione si vedano
tra 1 molti S. Lucattini, I/ giudice amministrativo alla prova dei fatti: per una specialita di servigio, cit., secondo
cui «le resistenze del giudice amministrativo nello sfruttare a pieno le proprie possibilita cognitorie
sono dovute, non a questioni di diritto positivo o di tecnica processuale, bensi a ragioni di ordine
storico, ideologico e culturale, di come cio¢ il giudice percepisce se stesso ed il proprio ruolo
all'interno del processo e nei confronti del potere pubblicoy.

466 Sul tema A. Travi, Sindacato debole ¢ gindice deferente: nuna ginstizia «amministrativar?, in Gior. dur.
amm., 2000, 3, 304 ss. secondo cui «l giudice amministrativo puo e deve avvalersi della consulenza
tecnica. Non puo dichiarare infondata, né tanto meno inammissibile, la censura, solo perché
comporta la necessita di approfondimenti particolari di ordine tecnico (...) La regola del giudizio ¢
sempre la stessa: tutti i fatti controversi devono essere verificati, nel rispetto delle allegazioni e sulla
prova, e tale regola non incontra eccezioni nella dimensione di ordine tecnico dei fatti. Altrimenti la
glustizia «amministrativa» diventa qualcosa di diverso e minore rispetto alla «giustizia» senza
aggettivi».

467 Cosl F. Patroni Griffi, Relagione sull'attivita della ginstizia amministrativa, 5 tebbraio 2020; 1d.,
relazione introduttiva al webinar “Dieci anni di Codice del processo amministrativo: bilanci e prospettive’
organizzato dall’'Universita di Roma Tre (16 settembre 2020); si veda anche Id., La giustizia
amnanistrativa nel 2019, in Gior. dir. amm., 2019, 2, 140 ss.

468 Sull’attivita consultiva si vedano P. Corso, La fungione consultiva, Padova, Cedam, 1942; F.
Franchini, I/ parere nel diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 1944-1945; F. Trimarchi, Fungione consultiva
¢ amministrazione democratica, Milano, Giuffre, 1974; G. Ghetti, La consulenza amministrativa, Padova,
Cedam, 1974; G. Cotreale, Parere, in Enc. dir., XXXI, Milano, Giuffré, 1981, 676 ss.; A. Travi, Parere
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differenziano le diverse espressioni del concetto, condizionate dai procedimenti
decisionali interessati, dagli assetti organizzativi e dalle competenze sottese al suo
esercizio*. Molti hanno tentato di delinearne i caratteri distintivi rispetto alle altre
funzioni tipicamente amministrative. Alle opere che hanno dato rilievo al profilo
soggettivo e agli organi ai quali la legge assegna compiti consultivi, per rispondere al
«bisogno — dell’organo al quale la funzione ¢ attribuita - di conoscenze tecniche
specializzate per il settore in cui agisce»*’; si sono affiancate quelle che si sono
concentrate sulla collocazione dell’attivita consultiva nel procedimento*’!. Nella
diversita di contributi, di profili di interesse e di prospettiva di analisi, vi ¢ pero un
dato comune: tutti concordano sulla natura, diversamente detta ‘‘ausiliaria”,
“servente”, “necessaria”’, ma comunque strumentale dell’attivita consultiva rispetto
all’attivita decisoria*’2, in quanto fisiologicamente e necessariamente volta «a fornire
valutazioni e giudizi su varie questioni in vista delle scelte finali adottate da altri»*73.
E proprio in virta della riconosciuta strumentalita dell’attivita consultiva, non solo
giuridicamente, ma anche logicamente precedente all’attivita decisoria*’# che anche la
giurisprudenza ¢ arrivata a sostenere che I'atto dell’organo consultivo successivo alla
decisione perderebbe la sua connotazione consultiva, per il solo fatto di essere
successivo e, dunque, indipendentemente dalla possibilita dell’amministrazione

decidente di rivedere il proprio provvedimento finale e di tener conto del consiglio

nel diritto amministrative, in Dig. disc. pubbl., X, Torino, Utet, 1995, 601 ss.; A. Amorth, La funzione
consultiva e i suoi organi, in 1d., Seritti ginridici, IV, 1958-1986, Milano, Giuffre, 1999, 1175 ss. Piu di
recente S. Cassese, La fungione consultiva nei governi moderni, in Quad. cost., 2001, 1, 5 ss.; C. Barbat,
L attivita consultiva nelle trasformazioni amministrative, Bologna, 11 Mulino, 2002.

469 Cosi C. Barbati, L attivita consultiva nelle trasformazioni amministrative, cit., 1.

470 M.S. Giannini, Diritto amministrative, 11, cit., 36 ss.

471 Secondo alcuni lattivita consultiva, e in particolare il parere in senso proprio, si
caratterizzerebbe per il fatto di inserirsi nella fase che precede la formazione della decisione ma
successiva alla fase istruttoria, sul punto si vedano A. Travi, Parere, cit.; A. Sandulli, I/ procedimento, in
Trattato di diritto amministrativo, 11, a cura di S. Cassese, Milano, Giuffre, 2000, 927 ss. spec. 1016
secondo cui «l parere introduce, nell’ambito del procedimento principale, una fattispecie sequenziale,
che prende I'avvio dalla definizione dell’oggetto, prosegue con la richiesta operata dal responsabile
del procedimento, continua con listruttoria svolta dall’organo consultivo, e si conclude con
I’emissione dell’atto da parte dello stesso, in forma scritta ed adeguatamente motivato»; piu di recente
M.G. Della Scala, Attivita consultiva e semplificazioni procedimentals, in 1. agione amministrativa, a cura di A.
Romano, Torino, Giappichelli, 2016, 523 ss., spec. 529, secondo cui il parere «pur formalmente
collocato all'interno dell’istruttoria, ¢ pit propriamente, dunque anello di congiunzione tra la fase c.d.
“Istruttoria in senso stretto”, di acquisizione dei fatti e selezione degli interessi, e fase di assunzione
della decisioney; tra coloro che sostengono che la fase consultiva sia parte di quella istruttoria, si veda
V. Cerulli Irelli, Corso di diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2002, 416 ss.: «nei procedimenti pit
complessi, I'istruttoria si arricchisce di una fase autonomamente connotata, intesa ad una valutazione
preliminare (o preparatoria in ordine al decidere) dei fatti e degli interessi in gioco: la fase consultiva.
(...) Nell’ambito dell’istruttoria procedimentale si inserisce cosi, nei casi in cui la legge lo prevede, un
procedimento consultivo.

472 Sul carattere strumentale della funzione consultiva si veda in particolare A. Amorth, La
Sfunzione consultiva e i suoi organi, cit., 1777 ss.

473 B. Casetta, Manuale di diritto amministrative, Milano, Giuffre, 2019, 464 ss.

474 M.S. Giannini, Diritto ammunistrativo, cit., 124 ss.
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reso*’. T cio¢ indubbio, tanto da apparire quasi banale, che 'organo consultivo
dotato di competenze tecniche fornisca (o — per quanto si dira — dovrebbe fornire)
un apporto necessario e strumentale all’'organo competente a decidere, che di quella
competenza tecnica ¢ sfornito.

Vi ¢ un’altra considerazione che non necessita di particolari dimostrazioni. A
fronte  del tendenziale impoverimento  delle  competenze  tecniche
del’amministrazione, che storicamente ha rappresentato il catalizzatore degli uffici
tecnici nei piu svariati settori per il peso economico e organizzativo che la
sperimentazione tecnica comporta, logica vorrebbe che I'organo, che non ha al suo
interno gli strumenti per fronteggiare la cd. “pervasivita” della tecnica, ponesse al
centro della sua azione provvedimentale apporto dell’organo consultivo, ad essa
fisiologicamente strumentale.

Invece, l'analisi del dato positivo e dei consolidati orientamenti giurisprudenziali
evidenzia rilevanti contraddizioni, cosi che la centralita che tradizionalmente veniva
riconosciuta all’attivita consultiva viene ad essere per pit motivi messa in dubbio nella
prassi con probabili ricadute sulla qualita tecnica delle decisioni amministrative.

Tanto sotto il profilo organizzativo, quanto sotto il profilo dell’azione
amministrativa, soprattutto a partire dagli anni Novanta dello scorso secolo lattivita
consultiva ¢ stata, infatti, trascurata dal legislatore.

A tal proposito, con riguardo al primo aspetto, ¢ sufficiente richiamare le prime
misure di semplificazione organizzativa che, anche se con differenti modalita, hanno
interessato a piu riprese lattivita consultiva, non certo per valorizzarla ma con
Pobiettivo, spesso esplicito, di limitarla attraverso la soppressione di organi consultivi
(ad esempio art. 41, . n. 449/1997; art. 96, d.lgs. n. 267/2000) e la drastica riduzione
degli organi collegiali e, tra questi, primariamente degli organi consultivi (ad esempio
art. 20, L. n. 59/1997; art. 9, d.Igs. n. 112/1998; art. 18, 1. n. 448/2001). Al medesimo
risultato conducono inoltre le diverse forme di silenzio-assenso (ad esempio art. 1,
comma 18, L. n. 239/2004), la trasformazione di pareri obbligatori in facoltativi (ad
esempio art. 17, d.lgs. n. 490/1999) o l’eliminazione della previsione di contributi

endoprocedimentali consultivi (ad esempio att. 5, comma 2, d.Igs. n. 492/1998)47¢.

475 Cons. Stato, 10 gennaio 2020, n. 259 con riguardo al parere della Soprintendenza afferma:
«Trattandosi, come ogni atto di natura consultiva, di determinazione diretta ad illuminare e sorreggere
lorgano di amministrazione attiva nell’adozione di un provvedimento, il potere si consuma nel
momento in cui 'amministrazione procedente ha adottato il provvedimento finale. Orbene, essendo
lautotutela, quale procedimento di secondo grado, espressione dello stesso potere esercitato
nell’adozione dell’atto di primo grado, 'annullamento di ufficio, il ritiro ovvero la modifica del parere
possono intervenire fino a quando lorgano di amministrazione attiva non abbia emanato il
provvedimento finale. Superato tale momento, I'esercizio della funzione consultiva si ¢ esaurito e,
dunque, un nuovo esercizio della stessa puod aversi solo quando lorgano consultivo risulti
nuovamente compulsato dall’amministrazione procedente con richiesta di nuovo parere».

476 Sul tema M.G. Della Scala, A#tivita consultiva e semplificazion: procedimentali, cit., 539.
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3. (Segue): alcune contraddizioni nel procedimento consultivo

Vi ¢ un ulteriore aspetto che testimonia la perdita di centralita dell’attivita
consultiva, pur a fronte della sua fisiologica strumentalita rispetto alla decisione finale.

Spostandosi dal piano organizzativo a quello della disciplina dell’azione
amministrativa, sono, infatti, numerose le contraddizioni contenute nella legge
generale sul procedimento amministrativo del 1990, che, sempre nell’ottica della
celerita e nella compressione del tempo dell’agire, certo hanno concorso alla perdita
di centralita dell’attivita consultiva.

Nell’art. 16 del Capo IV della 1. n. 241/1990, dedicato appunto alla
semplificazione dell’azione amministrativa*’’, appare centrale il profilo temporale, piu
che quello funzionale, dei pareri resi dagli organi consultivi delle pubbliche
amministrazioni*’8, marcando P'accento sul termine per 'emissione del parere, nella
versione originaria della norma non superiore a novanta giorni ¢ nella versione
attualmente vigente fissato addirittura in «venti giorni dal ricevimento della
richiesta»*7.

La norma ¢ stata piu volte modificata anche in ordine alle conseguenze derivanti
dall’inutile decorrenza del termine e dai meccanismi di superamento dell’zzpasse
procedimentale. Se fino al 2009 era rimessa all’amministrazione richiedente la scelta
di procedere indipendentemente dall’acquisizione del parere, salvi 1 casi di pareri
rilasciati da amministrazioni preposte alla tutela ambientale, paesaggistica, territoriale
¢ della salute dei cittadini, la 1. 18 giugno 2009, n. 69 ha sul punto distinto i pareri
obbligatori da quelli facoltativi. Nel primo caso, ha previsto che 'amministrazione
«puo procedere» e nel secondo, invece, che I'amministrazione «procede
indipendentemente dall’espressione del parere», precisando che comunque il

responsabile del procedimento ¢ responsabile della sola richiesta di parere, non gia

477 Su cui tra 1 molti V. Cerulli Irelli, F. Luciani, La semplificazione dell'azione amministrativa, in Dir.
amm., 2000, 3-4, 617 ss.

478 In tal senso A. Travi, Parere, cit., 616 secondo cui la legge n. 241 del 1990 agli artt. 16 e 17
«non prende in considerazione globalmente le ipotesi di parere, ma detta una disciplina settoriale
riservata ai “pareri” di “organi consultivi”».

479 Nella versione originaria I’art. 16, comma 1, prevedeva che: «Nei casi in cui debba essere
obbligatoriamente sentito un organo consultivo, questo deve emettere il proprio parere entro il
termine prefissato da disposizioni di legge o di regolamento o, in mancanza, non oltre novanta giorni
dal ricevimento della richiestay. Il comma 1 ¢ stato cosi sostituito dall’art. 17, comma 24, 1. 15 maggio
1997, n. 127: «Gli organi consultivi delle pubbliche amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del
decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, sono tenuti a rendere i pareri ad essi obbligatoriamente
richiesti entro quarantacinque giorni dal ricevimento della richiesta. Qualora siano richiesti di pareri
facoltativi, sono tenuti a dare immediata comunicazione alle amministrazioni richiedenti del termine
entro il quale il parere sara reso». L’art. 8, comma 1, lett. a), 1. 18 giugno 2009, n. 69, ha ulteriormente
diminuito il termine prevedendo: «all’articolo 16: 1) al comma 1, primo periodo, la parola:
“quarantacinque” ¢ sostituita dalla seguente: “venti”; 2) al comma 1 sono aggiunte, infine, le seguenti
parole: “che comunque non puo superare i venti giorni dal ricevimento della richiesta™».
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degli eventuali danni derivanti dalla mancata espressione del parere da parte
dell’organo consultivo*.

Il recente d.l. 16 luglio 2020, n. 76, conv. in L. 11 settembre 2020, n. 120481
modificando il secondo comma dell’art. 16, ha uniformato la disciplina dei pareri
obbligatori e di quelli facoltativi, prevedendo per entrambe le categorie che, in caso di
decorrenza del termine senza che sia stato comunicato il parere o senza che 'organo
adito abbia rappresentato esigenze istruttorie, l'amministrazione «procede
indipendentemente dall’espressione del parere».

Si tratta di una modifica che pare ragionevole dal punto di vista sostanziale, dal
momento che la distinzione tra parere obbligatorio e facoltativo non riguarda
Pobbligatorieta o meno del rilascio (e dell’acquisizione) del parere, quanto la richiesta
del parere, essendo dunque logico che la natura del parere non incida sull’attivita
procedimentale del’amministrazione richiedente, successiva alla richiesta*?2.
Lraggettivo allude all’organo richiedente, non a quello adito, e quindi la natura
obbligatoria o facoltativa puo rilevare unicamente ai fini della responsabilita del
soggetto che per legge ¢ tenuto a richiedere un parere obbligatorio (e non lo fa) o che
richiede un parere facoltativo sulla base di proprie valutazioni di opportunita nella
conduzione del procedimento (magari del tutto irragionevoli)*3. Una volta richiesti,
non dovrebbero giustificarsi distinzioni tra i pareri facoltativi e quelli obbligatori né
sotto il profilo della doverosita nell’emanazione del parere da parte dell’organo
consultivo, né sotto il profilo del successivo agire dell’organo richiedente®4. A parte
il caso dei pareri obbligatori vincolanti (infra §5), quello che richiede la legge ¢, infatti,

che Pamministrazione motivi la scelta di discostarsi dal parere richiesto, ma, anche

480 Sul procedimento consultivo si veda M. Occhiena, N. Posteraro, Pareri e attivita consultiva della
pubblica amministrazione, cit., 52.

481 ] ’art. 12, recante “Modifiche alla legge 7 agosto 1990, n. 2417, al comma 1, lett. f), ha previsto
che: «all’articolo 16, comma 2: 1) il primo periodo ¢ soppresso; 2) al secondo periodo la parola:
“facoltativo” ¢ soppressa».

42 Piu nello specifico, nel caso di parere obbligatorio la legge prevede a carico
dell’amministrazione decidente un onere procedimentale di assumere un consiglio di stampo tecnico-
scientifico in vista dell’adozione di un provvedimento qualitativamente migliore, con la conseguenza
che Pamministrazione li deve richiedere, a pena di illegittimita del provvedimento finale, anche se
riferibili a procedimenti amministrativi identici nei quali 'organo consultivo si ¢ gia espresso. Sul
punto si vedano M. Occhiena, N. Posteraro, Pareri ¢ attivita consultiva della pubblica amministrazione, cit.,
41.

4831 ’art. 16 va letto alla luce dell’art. 1, comma 2, 1. n. 241/1990 e ente nel valutare se richiedere
un parere non richiesto dalla legge, deve verificare che il conseguente aggravamento del procedimento
trovi giustificazione in «straordinarie e motivate esigenze imposte dallo svolgimento dell’istruttoriax.
St veda G. Grasso, Art. 16 - Attivita consultiva, in Codice dell’azione amministrativa e delle responsabilita, a
cura di A. Bartolini, S. Fantini, G. Ferrari, Roma, Nel diritto, 2010, 414 ss.

484 Tra 1 molti si veda M.G. Della Scala, Azvita consultiva e semplificazioni procedimentali, cit., 543,
secondo cui «attraverso la sollecitazione dell’organo consultivo 'autorita procedente rileva la necessita
del contributo conoscitivo nel caso concreto, cosi consumando il suo potere di scelta in merito e
autolimitandosi nelle proprie prerogative decisorie. ’amministrazione ha il dovere, acquisito il parere
“facoltativo”, di tenerne conto e di motivare al riguardo, essendo il medesimo un atto giuridico dagli
effetti analoghi a quelli del parere obbligatorio.
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quando il parere ¢ obbligatorio, 'amministrazione, anche se sarebbe opportuno che
ne tenesse conto*>, non ha un obbligo di conformarsi al giudizio tecnico*sS.

Cio che invece suscita perplessita ¢ 'aver sostituito con quello che pare un obbligo
di procedere senza il parere (“procede”)*7 l'originaria facolta del’amministrazione
(“puo procedere”), in contraddizione con il carattere funzionale del parere previsto
per legge rispetto alla decisione finale. La novella, dunque, se pare in armonia con le
ragioni della celerita del provvedere, costituisce una mortificazione generale della
qualita tecnica della decisione, che, almeno a parere di chi scrive, meriterebbe
particolare attenzione in un momento, qual ¢ quello attuale dell’ “emergenza”
sanitaria, in cui il “quando” provvedere non puo divenire alternativo al “come”
provvedere.

Come ¢ stato osservato da autorevole dottrina, con riguardo al regime dei pareri
facoltativi, una tale disciplina ha assegnato «carattere generale all’istituto
dell‘accantonamento” — o del “prescindere” — del parere in ritardon*s8.

Dal punto di vista teorico, invero, la previsione solleva almeno due ordini di
questioni. In primo luogo, rischia di rendere un “fuor d’opera”® quella norma che,
in vista dell’adozione di un provvedimento qualitativamente migliore, accorda
all’autorita che deve provvedere la possibilita (o I'obbligo) di avvalersi del consiglio di
organo istituzionale. In secondo luogo, enfatizza le preoccupazioni in merito al
generale “accantonamento” dell’attivita consultiva, che, piu che essere valorizzata
come momento insostituibile e necessario di acquisizione di dati e conoscenze utili,
continua ad essere compressa dal legislatore perennemente alla rincorsa del “mito del
semplificare per legge” e il piu delle volte compromessa da primarie esigenze di

celerita del procedimento e di tensione verso il risultato.

485 ] ’obbligo di considerazione viene ritenuto I'effetto tipico del parere e ricondotto alle finalita
di consulenza che si realizzerebbero con il parere, sul punto si veda A. Travi, Parere, cit., 606.

486 Secondo F. Trimarchi, Fungione consultiva ¢ amministrazione democratica, cit., 198 «va ancora
rilevato che non ¢ la natura facoltativa del parere a legittimare la pit ampia liberta dell’organo
decidente, anzi proprio la volonta nella richiesta del parere, traducendosi, per quello, in un evidente
fatto di autolimitazione, rende difficile giustificare la possibilita di discostarsene (...) L’organo attivo,
in pratica, non ritenendo di dover decidere da solo, richiede la collaborazione di altri organismi. Non
¢, quindi, agevole giustificare un provvedimento che disattenda fout court il parere liberamente
richiesto, e bisogna andare molto cauti, sul terreno giurisdizionale, nel valutare le ragioni di tale
divergenza. E per quest’ordine di considerazioni che si rivela la necessita, in questa ipotesi, di una
congrua motivazione che dia conto delle ragioni sostanziali di quella divergenza.

487 In tal senso M. Occhiena, N. Posteraro, Pareri e attivita consultiva della pubblica amministrazione,
cit., 41 sul regime che prima riguardava i soli pareri facoltativi, ma con considerazioni che possono
essere estese ai pareri obbligatori: «nel caso dei pareri facoltativi ha invece statuito il dovere dell’ente
decidente di procedere, in ogni caso, senza parere»; M.G. Della Scala, A#tivita consultiva e semplificazioni
procedimentali, cit., 544, parla di accantonamento «doveroson.

488 G. Morbidelli, I/ procedimento amministrativo, cit.

489 ] “espressione ¢ di A.M. Sandulli, I/ procedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 1940, 162 ss.
che ’ha utilizzata con riguardo alla rilevanza giuridica dei pareri facoltativi.

490 Cosi A. Police, Relazione in occasione del webinar “La legge 241/ 1990, trent'anni dopo”, secondo cui
la responsabilita degli studiosi ¢ far comprendere al legislatore che le leggi non possono semplificare
ci6 che ¢ complesso, né accelerare nel tempo cio che non ¢ comprimibile.
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11 rischio ¢ poi che, cosi ragionando, si giunga al paradosso di equiparare negli
effetti al parere “accantonabile”, perché tardivo, il parere omesso e dunque non
ritenere annullabile quella decisione che, seppure illegittima perché adottata senza il
parere prescritto dalla legge, sia tempestiva®!l, valutando cio¢ come del tutto
irrilevante la patologica eliminazione di momenti in senso lato “istruttori” perché
“dequotati” a meri vizi formali*’.

A margine di questa prima parte del discorso, sara consentita un’ulteriore
considerazione, che, ritagliando uno spazio al “come” provvedere, pur nella primaria
esigenza del “quando” provvedere, in parte riesce ad attenuare quel paradosso e quelle
preoccupazioni.

Il fatto che Pamministrazione proceda nei termini, ma «indipendentemente dal
rilascio del parere», non esclude per cio solo che la decisione finale sia legittima.
L’amministrazione, infatti, nel “decidere in fretta”, potrebbe non aver “deciso
bene”#” e il provvedimento finale potrebbe essere viziato per non aver considerato
elementi e/o profili tecnici che I'organo consultivo avrebbe rappresentato e che
Pamministrazione, carente delle competenze specialistiche necessarie, non ¢ in grado
di valutare. I’acquisizione del parere rappresenta (o dovrebbe rappresentare), come
affermato da autorevole dottrina un elemento «essenziale perché il procedimento
possa dirsi maturo per la decisione»** e nei casi di particolare complessita tecnica la
consulenza dellorgano consultivo un momento giuridicamente rilevante
nell’assunzione di un provvedimento ragionevole. Lasciando quindi per un attimo da
parte il profilo temporale, resta comunque il fatto che la valutazione effettuata
dal’amministrazione potrebbe risultare carente sotto il profilo tecnico e dunque il
provvedimento finale illegittimo*.

Per come perd si ¢ evoluto il giudizio sulla validita degli atti e Pimputazione

dell'invalidita***, come anticipato nel secondo Capitolo (§4), la legittimita della scelta

491 M. Occhiena, N. Posteraro, Pareri ¢ attivita consultiva della pubblica amministrazione, cit., 59, che,
nell’ evidenziare come il legislatore abbia optato per una modalita di esercizio del potere consultivo
improntata alla logica del massimo risultato, si chiede provocatoriamente se dal parere “tollerato” si
debba un domani fare i conti con una «decisione erronea ma non annullabile perché tempestivar.

492 Sul tema della distinzione tra vizi formali e sostanziali si vedano tra i molti A. Police,
L illegittimita dei provvedimenti amministrativi alla luce della distingione tra vigi cd. formali e vizi sostanziali, in
Dir. amm., 2003, 4, 735 ss.; 1d., La cd. invalidita formale dei provvedimenti amministrativi fra mito e realta, in
Vizi formali, procedimento e processo amministrativo, cit., 145 ss.

493 Sul tema M. Occhiena, L incidenza della semplificazione sul potere e sul procedimento amministrativo:
riflessioni anche alla luce della nuova disciplina del commercio, in Dir. e societa, 1998, 475 ss.

494 Cosi A. Travi, Parere, cit., 608.

495 | J7amministrazione al pit potrebbe ottenere 'imputazione delle spese del processo all’'organo
consultivo che non si ¢ espresso nei termini.

496 In dottrina si vedano M. Dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, cit.; R.
Cavallo Perin, Nullita ¢ annullabilita dell'atto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., Milano, Wolters Kluwer,
2017, 551 ss.; 1d., La validita dell’atto amministrativo tra legge, principi e pluralita degli ordinamenti ginridici, in
Dir. amm., 2017, 4, 637 ss.; S. Civitarese Matteucci, La validita degli atti ginridici tra teoria e dogmatica.
Aleune riflessioni a partire da due libri recents, in Dir. pubbl., 2015, 227 ss., M. Trimarchi, La validita del
provvedimento amministrativo. Profili di teoria generale, Pisa, ETS, 2013; A. Contieri, Le nuove patologie della

135



finale e la sua intrinseca ragionevolezza vengono valutate anche sulla base
dell’istruttoria compiuta nel procedimento e dei risultati raggiunti, con la conseguenza
che, come rilevato da autorevole dottrina, «possiamo avere una istruttoria idonea a
sorreggere latto anche quando essa manchi di considerare elementi che
Pamministrazione non aveva ragionevolmente la possibilita di acquisire»*’. E tale
potrebbe essere proprio il caso in cui la mancata acquisizione del parere sia imputabile
non all’amministrazione che non I’ha richiesto*8 o che ha adottato la decisione senza
attendere il parere, ma all’organo consultivo che non I’ha reso nei termini*”.

In un giudizio di piena conoscibilita del fatto che va oltre il mero controllo del
rispetto delle norme e in cui rileva il modo in cui il rapporto ¢ stato condotto, come
anticipato, la irragionevolezza (sub specie di difetto di istruttoria) da parametro per la
valutazione formale dell’eccesso di potere diviene indice “relativo”, che dunque non
viene considerata di per sé, nella sua emersione oggettiva, ma nel complesso degli
elementi, dei fatti e delle circostanze che in concreto hanno concorso a determinare

un caso nella sua storicita®® e, anche di fronte a un’omissione di istruttoria non

funzione amministrativa tra inesistenga, nullita ¢ annullabilita degli attr, in Studi in onore di eopoldo Mazzarollz,
II, a cura di A. Romano, E. Casetta, F.G. Scoca, Padova, Cedam, 2007.

497 Cosi S. Torricelli, Per un modello generale di sindacato sulle valutazioni tecniche: il curioso caso degli atti
delle antorita indipendents, cit. secondo cui «possiamo avere una istruttoria idonea a sorreggere I’atto
anche quando essa manchi di considerare elementi che Pamministrazione non aveva ragionevolmente
la possibilita di acquisire. Se emergono per effetto dell’apporto dei privati o per un qualunque altro
motivo, pitt 0 men accidentale, rilevano; se non emergono, o la mancata acquisizione dipende da una
omissione non giustificabile, e allora si manifesta un vizio, oppure quella omissione non puo essere
portata a fondamento di un vizio di legittimita.

498 Tar Umbria, Perugia, sez. 1, 29 luglio 2019, n. 411: «lLa mancata acquisizione del necessario
parere dell’Azienda sanitaria ai fini della localizzazione di nuove farmacie comunali ex art. 11 d.L n.
1/2012 incide sul corretto iter di formazione della discrezionalita dell’ Amministrazione in modo che
Peventuale annullamento giurisdizionale passato in giudicato del provvedimento di individuazione
rileva anche in sede di esercizio del potere di revisione ordinaria biennale delle sedi farmaceutiche ex
art. 2 1. n. 475/1968, laddove tale vizio non puo essere sanato ex post con la semplice acquisizione
del parere mancante».

499 Cosi Tar Puglia, Lecce, sez. 11, 13 giugno 2013, n. 1393: «In tema di istituzione di nuove
farmacie, laddove uno degli Enti (nella specie I’Asl) deputati a rendere parere sulle proposte
localizzative abbia omesso di pronunciarsi nel merito in mancanza di un elemento istruttorio ritenuto
utile, la deliberazione comunale non ¢ inficiata dalla mancata acquisizione preventiva del parere, dato
che ci6 ¢ dipeso dai tempi ristretti dettati dal Legislatore, oltre i quali avrebbe dovuto provvedere la
Regione in via sostitutivay.

50 Tra le molte Tar Liguria, Genova, sez. I, 26 febbraio 2014, n. 360: «ll parere della
commissione locale per il paesaggio si rende necessario tutte le volte in cui venga in questione una
valutazione di natura “discrezionale” circa la compatibilita paesaggistica di un intervento ex art. 167
comma 4 del dlg. n. 42/2004, per esempio circa limpiego di materiali in difformita
dall’autorizzazione paesaggistica. Diversamente, tutte le volte in cui la compatibilita paesaggistica
debba essere negata per profili strettamente edilizi e sulla base di un “applicazione” vincolata della
disposizione (per esempio, per interventi eccedenti la manutenzione, che abbiano determinato la
creazione di superfici utili o volumi, ovvero aumento di quelli legittimamente realizzati), il parere in
questione potra essere legittimamente omesso, in ossequio al divieto di inutile aggravamento del
procedimento amministrativo ex art. 1 comma 2 1. n. 241/1990. In ogni caso, il provvedimento di
diniego di condono edilizio costituisce espressione di potere vincolato rispetto ai presupposti
normativi richiesti e dei quali deve farsi applicazione, sicché 'omissione di un parere obbligatorio -
che costituisce violazione di norma sul procedimento - ¢ sanabile mercé 'applicazione dell’art. 21
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imputabile al’amministrazione, non ¢ escluso che il giudice valuti comunque legittima,
perché intrinsecamente ragionevole, la decisione finale>1.

Mi parrebbe cosi confermata I'idea da cui ¢ principiato il discorso della perdita di
centralita dell’attivita consultiva e piu in generale dell'inadeguata conoscenza del fatto
tecnico da parte del’amministrazione, che non trova, per quanto si ¢ detto e per

quanto si dira, nemmeno nel processo una effettiva risposta di tutela.

4. Il sindacato sui pareri tecnici: alla ricerca di un’uniformita perduta

Cosi delineate alcune delle contraddizioni procedimentali che sconta la disciplina
dei pareri, vale la pena volgere lo sguardo alla fase processuale, per verificare se,
nell'ipotesi in cui il provvedimento finale sia preceduto dal parere dell’organo
consultivo e venga impugnato, il giudice sia in grado di conoscere in concreto le
ragioni tecniche alla base di quel provvedimento. Se cosi fosse, ancorché in processo,
si recupererebbe la portata del fatto tecnico, che, per quanto si ¢ detto, pare del tutto
svilita in procedimento per effetto della rilevata perdita di centralita dell’attivita
consultiva e conseguentemente per la scarsa attenzione dedicata ai profili tecnici della
decisione.

Dottrina e giurisprudenza hanno valorizzato la natura endoprocedimentale del

parere, per escluderne la diretta impugnabilita®?, cosi che la sindacabilita del

octies comma 2 1. n. 241/1990, allorché sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe
potuto essere diverso da quello in concreto adottatow.

501 F. Modugno, M. Manetti, Eccesso di potere. 11) Eccesso di potere amministrativo, in Enc. ginr., X11,
Roma, Treccani, 1989, 1 ss., spec. 8, gia rilevavano che «l vizio di illogicita presenta i suoi piu attuali
sviluppi nella fattispecie di “difetto di istruttoria o di ponderazione”. Al tradizionale ricorso alle figure
sintomatiche — quali la rapidita con la quale ’Amministrazione ha espresso un parere o formulato la
graduatoria di un concorso: Cons. Stato, sez. VI, 24 giugno 1975, n. 200, o il fatto di aver attribuito
a tuttl i concorrenti il medesimo punteggio in ordine ai titoli (vero e proprio mancato esercizio della
discrezionalita: Cons. Stato, sez. IV, 4 marzo 1977, n. 187 — si accompagna infatti sempre pit spesso
la tendenza del giudice a verificare la compiutezza e accuratezza della ponderazione svolta dalla p.a.,
superando anche il formalistico riferimento al vizio della motivazione (v. s#pra 4.6.1.1.): cfr. Cons. St.,
sez. IV, 6 ottobre 1984, n. 734 (sull’illegittimita della destinazione a servizio pubblico di un immobile
soggetto a vincolo d’interesse storico e artistico, deliberata in mancanza della previa acquisizione del
parere della Soprintendenza ai monumenti)»; si veda anche E. Cardi, S. Cognetti, Eccesso di potere (atto
amministrativo), in Dig. disc. pubbl., V, Torino, Utet, 1990, 341 ss.

502 In giurisprudenza, si vedano di recente ex zultis Tar Lazio, Roma, sez. 111, 10 febbraio 2016,
n. 619: «Non sussistono 1 presupposti per 'accoglimento di un’istanza cautelare proposta in sede di
ricorso per 'annullamento di una nota resa dal Ministero della Salute alla Regione Lombardia, avente
ad oggetto talune limitazioni allo svolgimento dell’attivita di distribuzione all’ingrosso dei farmaci da
parte di titolari di farmacia, risultando il ricorso appuntato avverso un parere reso con efficacia non
vincolante la cui lesivita, ai fini della sussistenza dell’interesse a ricorrere, non puod emergere ove
disgiunta dall'impugnazione degli eventuali provvedimenti applicativi assunti da altre Autorita (quali
ad esempio le Autorita Sanitarie Locali)»; Tar Lazio, Roma, sez. I, 3 gennaio 2017, n. 61: «Il parere
reso dal’Agcom nei procedimenti istruttori per pratiche commerciali scorrette — laddove la
diffusione del messaggio avvenga attraverso un mezzo di telecomunicazione — ha carattere
obbligatorio ma non vincolante, cosi che i vizi del parere endoprocedimentale non hanno autonomo
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provvedimento diviene indirettamente espediente per la sindacabilita dell’attivita
consultiva svolta e gli eventuali profili di illegittimita del parere, si traducono
nell’illegittimita del provvedimento finale nella parte in cui quell’apporto tecnico ha
inciso sulla valutazione tecnica compiuta dall’amministrazione procedente®3. Anche
quando il parere non viene impugnato unitamente alla decisione finale che ne
recepisce il contenuto, 'assenza di un vero e proprio rapporto di presupposizione tra
decisione e parere non impedisce infatti al giudice di conoscere dell’attivita consultiva
svolta. Per come ¢ oggi impostato il processo amministrativo, si ribadisce che quanto
¢ avvenuto nel procedimento viene controllato nel processo e, anzi, a fronte del
rimeditato ruolo del fatto nel processo amministrativo, come anticipato, si puo forse
giungere ad affermare che in alcuni casi venga addirittura rinnovato il procedimento.

Pare cosi di doversi interrogare sull’adeguatezza del sindacato del giudice sul
parere per come veicolato nella decisione amministrativa, alla luce dello stato attuale
dell’ampio dibattito che da tempo coinvolge dottrina e giurisprudenza sul sindacato

del giudice sulle valutazioni tecniche>.

rilievo se non si trasferiscono al provvedimento definitivon; Tar Campania, Napoli, sez. VII, 9
dicembre 2013, n. 5631: «E privo di efficacia lesiva il parere del Comitato di Verifica per le Cause di
Servizio, assumendo esso rilievo, secondo quanto evincibile dalla disciplina recata dal d.P.R. n. 461
del 2001 (artt. 11 e 14) e dall’art. 1081, d.P.R. n. 90 del 2010, che rinvia al procedimento di cui al
d.P.R. n. 461 del 2001, unicamente ai fini dell’accertamento del nesso eziologico sussistente fra fatti
di servizio ed infermita, laddove I’accertamento e la conseguente diagnosi delle forme morbose e la
loro ascrivibilita a categoria ¢ rimessa alle Commissioni Mediche. A cio consegue anche
I'inammissibilita dell'impugnativa del parere de quo, per difetto di interesse a ricorrerex.

503 Secondo A. Travi, Parere, cit., 612 «la possibilita di questa impugnazione (seppure nel contesto
dell’impugnazione del provvedimento finale) dovrebbe comportare la necessita di una instaurazione
del contradditorio anche nei confronti del’amministrazione che ha espresso il parere impugnato (...)
invece nella giurisprudenza emerge la tendenza a richiedere come necessaria la notifica del ricorso
solo nei confronti dell’autorita che ha emanato il provvedimento finale impugnatox.

504 La bibliografia sull’argomento ¢ amplissima. Senza nessuna pretesa di esaustivita si rinvia ad
alcuni dei pit importanti contributi in materia, # primis quelli immediatamente successivi alla nota
sentenza del Cons. Stato, sez. IV, n. 601/1999, D. de Pretis, Discrezionalita tecnica e incisivita del controllo
ginrisdizionale, in Gior. dir. amm., 1999, 1180 ss.; L. Petfetti, Ancora sul sindacato ginrisdizionale sulla
discregionalitd tecnica, in Foro amm., 2000, 2, 422 ss.; M. Delsignore, 1/ sindacato del gindice amministrativo
sulle valutazioni tecniche: nunovi orientamenti del Consiglio di Stato, in Dir. proc. amm., 2000, 185 ss.; P. Lazzara,
“Discrezionalita tecnica” e sitnazioni ginridiche soggettive, in Dir. proc. amm., 2000, 1, 212 ss.; A. Travi, Nota a
Cons. di Stato n. 601/1999, in Foro i¢., 2001, 111, 9 ss. Ancora sul tema V. Bachelet, I at#vita tecnica della
Pubblica Amministrazione, cit.; V. Cerulli Irelli, Note in tema di discrezionalita amministrativa ¢ sindacato di
legittimita, in Dir. proc. amm., 1984, 4, 463 ss.; C. Marzuoli, Potere amministrativo e valutagioni tecniche,
Milano, Giuffre, 1985; F. Ledda, Potere, tecnica ¢ sindacato gindiziario sull amministrazione pubblica, cit.; G.
Pastori, Discrezionalita amministrativa e sindacato di legittimita, in Foro amm., 1987, 11, 3165 ss.; G. Parodi,
Tecnica, ragione ¢ logica nella ginrisprudenza amministrativa, Torino, Giappichelli, 1990; G. Pelagatti,
Valutagioni tecniche dell amministrazione pubblica e sindacato gindiziario. Un’analisi critica dei recenti sviluppi della
dottrina ginspubblicistica, in Riv. trim. dir. pubbl., 1992, 1, 158 ss.; F. Salvia, Attivita amministrativa e
discregionalitd tecnica, in Dir. proc. amm., 1992, 4, 685 ss.; D. de Pretis, Valutazione amministrativa e
discregionalitd tecnica, Padova, Cedam, 1995, 294; A. Travi, Valutazioni tecniche e istruttoria del gindice
amministrativo, cit.; V. Partisio (a cura di), Potere discrezionale ¢ controllo gindiziario, Milano, Giuftre, 1998;
M.E. Schinaia, I/ controllo del giudice sull’esercizio della discrezionalita della Pubblica Amministrazione, in Dir.
proc. amm., 1999, 4, 1101 ss.; A. Travi, I/ giudice amministrativo e le question tecnico- scientifiche: formule nuove
¢ vecchie soluzioni, in Dir. pubbl., 2004, 439 ss.; A. Giusti, Contributo allo studio di un concetto ancora
indeterminato. La discrezionalita tecnica della pubblica amministrazione, Napoli, Editoriale scientifica, 2007,
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Non ¢ questo il luogo per riflessioni sui criteri generali e sulle forme e 1 limiti del
controllo giurisdizionale nel rapporto tra regola giuridica e regola tecnica®’,
dovendosi riferire della progressiva, oramai definitiva, estensione del sindacato del
giudice amministrativo sui “fatti” che coinvolgono questioni di ordine tecnico®%.

Si perdonera dunque a chi scrive sia il passaggio nel ragionamento condotto per
una tematica conosciuta e ampiamente sondata dalla dottrina e dalla giurisprudenza,
sia il fatto che la stessa sia trattata per sommi capi per comprendere se e in quale
misura abbia riflessi sul ragionamento condotto.

Se, a partire dal 1999, non vi ¢ dubbio che le valutazioni tecniche di carattere
complesso o opinabile non costituiscano un campo precluso al giudice®” ed il suo
sindacato puo essere piu stringente di quello esercitato sul potere discrezionale perché
non si tratta di valutare il prevalere di un interesse su un altro ma piu semplicemente

la ragionevolezza della scelta tecnica applicata al diritto®8, spesso i criteri di controllo

G.C. Spattini, Le decisioni tecniche dell' amministrazione e il sindacato ginrisdizionale, in Dir. proc. amm., 2011,
1, 133 ss.; G. De Rosa, La discrezionalita tecnica: natura ¢ sindacabilita da parte del gindice amministrativo, in
Dir. proc. amm., 2013, 2, 513 ss.

505 Si vedano tra 1 molti C. Videtta, L amministrazione della tecnica: la tecnica fra procedimento e processo
amministrativo, Napoli, Jovene, 2008; F. Cintioli, Giudice amministrativo, tecnica e mercato. Poteri tecnici e
“winrisdizionalizzazione”, Milano, Giuftre, 2005; 1d., Tecnica ¢ processo amministrativo, in Dir. proc. amm.,
2004, 4, 983 ss.

506 Di recente, Cons. Stato, sez. VI, 28 dicembre 2020, n. 8387: «il giudice ha accesso diretto al
fatto, anche quando ¢ espressione di discrezionalita tecnicax.

507 La decisione del Consiglio di Stato n. 601/1999 ha definitivamente superato le incertezze che
in parte derivavano da quelle sentenze che continuavano ad affermare che la discrezionalita tecnica
comportasse anche un «giudizio» e che ritenevano i giudizi tecnici in quanto complessi per cio solo
riservati all’amministrazione Tra le molte si vedano Cons. Stato, sez. I, 15 marzo 1995, n. 2113; Cons.
Stato, sez. VI, 1 marzo 1996, n. 287; Cons. Stato, sez. IV, 25 marzo 1996, n. 380; Cons. Stato, sez.
1V, 12 dicembre 1996, n. 1299. La motivazione delle sentenze ¢ sempre la stessa: «sono giudizi aventi
connotati di discrezionalita tecnica, per cui la relativa valutazione ¢ sottratta al sindacato del giudice
amministrativo». Sul solco della riforma legislativa che consentiva al giudice amministrativo di
disporre la consulenza tecnica d’ufficio (anche se limitatamente ai processi di giurisdizione esclusiva
riguardanti alcune materie), ha sancito la sindacabilita delle valutazioni tecniche compiute
dal’amministrazione e il dibattito successivo si ¢ concentrato sulla natura cd. «forte» o «debole» del
sindacato intrinseco. Sulla distinzione tra sindacato intrinseco «forte» e «debole» in virtu del ricorso
o meno a cognizioni tecniche si veda G. Parodi, Giudice amministrativo e «discrezionalita tecnicay, in La
regola del caso. Materiali sul ragionamento ginridico, a cura di M. Bessone, R. Guastini, Padova, Cedam,
1995, 291 ss. spec. 308 e 310: «ll sindacato che chiamo intrinseco tende a verificare 'immunita di una
valutazione tecnica da incoerenze e incongruenze rilevabili solo (anche se non, in concreto, rilevate)
facendo ricorso a cognizioni tecniche non di comune esperienza. Un sindacato siffatto, nella sua
forma piu incisiva (sindacato intrinseco in senso forte) penetra nel nocciolo del problema tecnico; se
esercitato invece nella sua variante piu “debole”, rimane in superficie e non ¢ suscettibile di far
prevalere in sede processuale un giudizio tecnico difforme da, e alternativo a, quello
dell’amministrazione, se non nei limiti del controllo di evidenza. (...) Il sindacato intrinseco in senso
debole non ¢ esercitabile se non alla stregua di conoscenze specialistiche, ma non riguarda questioni
tecniche controverse. 1l sindacato intrinseco in senso forte non puo esercitarsi se non alla stregua di
conoscenze tecniche o specialistiche, e riguarda questioni tecniche controverse (se effettivamente
esercitato alla stregua di parametri tecnici, cio che tuttavia ¢ solo un’eventualita: definisco infatti
intrinseco il sindacato eservitabile — anche se non, per ovvie ragioni, in concreto esercitato — solo sulla
base di parametri tecnici o conoscenze specialistiche)».

508 B, Ledda, Potere, tecnica e sindacato gindiziario sull amministrazione pubblica, cit.
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applicati sono gli stessi utilizzati per la valutazione delle scelte discrezionali e il
sindacato ¢ limitato a un giudizio sulla ragionevolezza della motivazione, secondo il
modello del sindacato sull’eccesso di potere. La tesi prospettata dal Consiglio di Stato,
con piu forza dal 2004°” ¢ fino a tempi assai recenti, che rifiuta il sindacato estrinseco
ed ammette la possibilita del giudice di verificare la correttezza della valutazione
tecnica compiuta, raramente si traduce in un sindacato di «piena cognizione dei fatti
oggetto di indaginey, limitato alla manifesta illogicita o irrazionalita dei criteri tecnici
utilizzati.

E tuttavia indubbio che oggi, quando vengono in gioco valutazioni tecniche, le
categorie tradizionali rischiano di vedere sfumati i propri confini, apparendo
prevalente la sensibilita per le esigenze legate alla materia rispetto all’attenzione per la
coerenza di sistema®’. Il tema sara ampiamente trattato nel quinto Capitolo, ma sin
da ora puo anticiparsi che il sindacato del giudice sulle valutazioni tecniche
del’amministrazione ¢ un sindacato “a geometria variabile”, non uniforme>!! non solo
in ragione dei diversi settori, ma anche per diverso orientamento dei giudici®'%

In alcuni casi la valutazione della correttezza e ragionevolezza della decisione

tecnica appare davvero vicina ad un giudizio circa la condivisibilita 0 meno di quella

509 J] riferimento ¢ alla nota sentenza sui buoni pasto Consip Cons. Stato, sez. VI, 2 marzo 2004,
n. 926: «ll sindacato del giudice amministrativo sull’attivita discrezionale di natura tecnica esercitata
dall’Antitrust non ¢ un mero sindacato di tipo estrinseco, ma intrinseco, non incontrando alcun limite
nell’accertamento dei fatti oggetto di indagine. Detto sindacato ¢ definito “debole” poiché non
ammette un potere sostitutivo del giudice tale da sovrapporre la propria valutazione tecnica opinabile
o il proprio modello logico di attuazione del “concetto indeterminato” all’operato dell’Autorita. Con
Iespressione “sindacato debole” non s’intende tuttavia limitare il potere di piena cognizione sui fatti
oggetto di indagine e sul processo valutativo mediante il quale I’Autorita applica alla fattispecie
concreta la regola individuata. Al contrario, con tale espressione s’intende solo porre un limite finale
alla statuizione del giudice, il quale, dopo aver accertato in modo pieno i fatti ed aver verificato il
processo valutativo svolto dall’Autorita in base a regole tecniche, anch’esse sindacate, ove ritenga
dette valutazioni dell’Autorita corrette, ragionevoli, proporzionate ed attendibili, non puo sostituirle
con valutazioni proprie».

510 In tal senso G. Sigismondi, I/ sindacato sulle valutazioni tecniche nella pratica delle corts, cit.

511 Sul tema si vedano C. Marzuoli, La “discrezionalita tecnica” nella ginrisprudenza dei T A.R.: analisi
degli orientamenti relativi ad alenni settori, in Diritto amministrativo e giustigia amministrativa nel bilancio di un
decennio di giurisprudenza, 11, a cura di U. Allegretti, A. Orsi Battaglini, D. Sorace, Rimini, 1987, 634 ss.;
N. Paoloantonio, Discregionalita tecnica e ginrisprudenza pratica, in Foro amm. CDS, 2002, 10, 2587 ss.; C.
Videtta, 1/ sindacato sulla discrezionalita tecnica della pubblica amministrazione nella ginrisprudenza successiva alla
decisione 9 aprile 1999 n. 601 della guarta sezione del Consiglio di Stato, in Foro amm. TAR, 2003, 4, 1185B
ss.; G. D’Angelo, Giudice amministrativo e valutazgioni tecniche dopo la 1. 21 luglio 2000, n. 205, in Dir. amm.,
2005, 3, 659 ss.; Aa. Vv., Le valutazgioni tecnico-scientifiche tra amministrazione ¢ gindice. Concrete dinamiche
dell’ordinamento, a cura di A. Moliterni, Napoli, Jovene, 2021.

512 Per esempio, sul sindacato delle valutazioni delle autorita amministrative indipendenti. Tra i
molti che in dottrina si sono occupati del tema si vedano F. Merusi, Giustizia amministrativa e antorita
amministrative indipendents, in Dir. amm., 2002, 2, 181 ss.; M. Clarich, Le autorita indipendenti tra regole,
discregionalitd e controllo gindiziario, in Foro amm. TAR, 2002, 11, 3858 ss.; M. Ramajoli, Potere di regolazione
¢ sindacato ginrisdizionale, in Dir. proc. amm., 2000, 1, 85 ss.; M. Filice, Verso un sindacato consapevole sulle
valutagioni tecnico-discrezionali, in Gior. dir. amm., 2016, 5, 684 ss.; A. Travi, I/ problema generale del sindacato
ginrisdizionale degli atti delle Autorita indipendents; il riparto di giurisdizione e il controllo della Cassazione sulle
decisioni del Consiglio di Stato, 14 febbraio 2019; S. Torricelli, Per un modello generale di sindacato sulle
valutagioni tecniche: il curioso caso degli atti delle autorita indipendents, in Dir. amm., 2020, 1, 97 ss.
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scelta e il confine tra sindacato sostitutivo e non sostitutivo ¢ reso piu incerto. E
quanto avviene di frequente in materia di appalti, in cui la formula «fatto salvo il limite
della abnormita della scelta tecnica»®'? sembra per lo piu di stile ed il giudice non si
perita di maneggiare tecniche ed arti (costruzioni, materiali, soffware, sistemi analitici,
sensori, peacemaker)>'*. In altri casi, il piano della complessita tecnica viene confuso
con quello dell'inadeguatezza della motivazione e alle parti ¢ richiesto di dedurre
«esistenza di specifiche figure sintomatiche dell’eccesso di potere» in quanto il
sindacato resta tuttora ancorato al parametro della ragionevolezza tecnica’’®. In altri
casi ancora, il giudice si attesta su posizioni aperte. E il caso, ad esempio, dei concorsi
in materie giuridiche, in cui il giudice, pur affermando di limitarsi a valutare la coerenza
e la correttezza della scelta tecnica demandata al’amministrazione, sembra in verita
applicare una sorta di scienza privata e operare personalmente la comparazione tra i
candidati®'®. Non mancano poi ambiti in cui il giudice si astiene dall’esame dei profili
tecnici riservati all’amministrazione5!’ fino a ritenere, con richiamo alla tradizione, il
ricorso inammissibile per il solo fatto che comporta la necessita di approfondimenti
tecnici®!8,

Negli ultimi anni poi si ¢ assistito in giurisprudenza ad una vera e propria
evoluzione rispetto agli insegnamenti tradizionali sulle valutazioni tecniche, e, anche

se motivando in virtu della specialita della materia o della particolarita della questione,

513 Ex multis Cons. Stato, sez. IV, 22 giugno 2020, n. 3970; Cons. Stato, sez. V, 26 maggio 2020,
n. 3348; Cons. Stato, sez. V, 17 gennaio 2019, n. 433; Cons. Stato, sez. IV, 31 agosto 2018, n. 5129;
Cons. Stato, sez. V, 28 ottobre 2015, n. 4942; Cons. Stato, sez. IV, 21 settembre 2015, n. 4409; Cons.
Stato, 26 maggio 2015, n. 2615; Cons. Stato, sez. 111, 25 novembre 2016, n. 4990; Cons. Stato, sez.
111, 19 giugno 2017, n. 2981; Cons. Stato, sez. 111, 25 novembre 20106, n. 4990; Cons. Stato, sez. 1V,
26 agosto 2016, n. 3701; Cons. Stato, sez. V, 22 marzo 2016, n. 1168.

514 Exc multis Tar Emilia Romagna, Bologna, sez. 1, 27 gennaio 2020, n. 75; Tar Emilia Romagna,
Bologna, sez. 1, 17 febbraio 2020, n. 161; Tar Emilia Romagna, Bologna, sez. I, 27 aprile 2020, n. 248;
Tar Emilia Romagna, Bologna, sez. I, 8 maggio 2020, n. 300.

515 L quanto avviene in materia di poteri di regolazione delle autorita indipendenti. Ex multis Tar
Lazio, Roma, Sez. 111, 15 giugno 2020, n. 6571; Tar Lombardia, Milano, sez. 11, 18 aprile 2019, n.
884; Cons. Stato, sez. VI, 12 giugno 2015, n. 2888; Cons. Stato, sez. VI, 15 dicembre 2014 n. 6153.

516 Sull’itinerario della giurisprudenza in materia di concorsi universitari si veda A. Sau, I/
reclutamento dei professori e dei ricercatori universitari dopo la legge 30 dicembre 2010, n. 240, cit.

517 Tra le molte sentenze che in passato affermavano che «sono giudizi aventi connotati di
discrezionalita tecnica, per cui la relativa valutazione ¢ sottratta al sindacato del giudice
amministrativo» si vedano Cons. Stato, sez. II, 15 marzo 1995, n. 2113; Cons. Stato, sez. VI, 1 marzo
1996, n. 287; Cons. Stato, sez. IV, 25 marzo 1996, n. 380; Cons. Stato, sez. IV, 12 dicembre 1996, n.
1299.

518 Cons. Stato, sez. 111, 2 settembre 2019, n. 6058 ha annullato con rinvio al giudice di primo
grado la sentenza del Tar che ha dichiarato inammissibile il ricorso sul mero rilievo dell’insindacabilita
dellattivita valutativa: «tale motivazione, insufficiente e speciosa, ¢ erronea e merita riforma poiché il
giudice amministrativo, a fronte di censure tecniche numerose e particolarmente complesse circa la
qualita tecnica dell’offerta dell’aggiudicataria, idonee a superare la c.d. prova di resistenza, non puo
trincerarsi dietro ad una declaratoria di inammissibilita delle stesse per 'impossibilita di esercitare un
sindacato sostitutivo se non ha proceduto almeno ad un sommario, essenziale, esame delle stesse,
nella misura in cui appunto le ritenga idonee a superare detta prova, un esame dal quale si evinca
motivatamente che dette censure non disvelano un’abnormita della valutazione, del tutto illogica e/o
parziale, o un manifesto travisamento di fatti».
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il Consiglio di Stato ¢ giunto a ritenere che quando il fatto storico ¢ direttamente
accertabile dal giudice ¢ non mediato dall’apprezzamento dell’autorita, «al sindacato
(non sostitutivo) di attendibilita» va sostituito un sindacato pieno di «maggiore
attendibilita»®1?,

Ancora piu di recente, il Consiglio di Stato, in una controversia avente ad oggetto
Iabilitazione scientifica nazionale alle funzioni di professore universitaria di prima
fascia, ¢ giunto ad affermare che, quand’anche il giudice debba «cimentarsi con saperi
estranei alla sua area di competenzay, il suo compito ¢ quello di individuare la regola
scientifica nel contesto di riferimento secondo il criterio del «paradigma scientifico
maggiormente accolto»?'.

L’approccio del giudice non cambia nellipotesi in cui nel procedimento
Pamministrazione si sia avvalsa dell’apporto di un organo consultivo e il
provvedimento su cui il giudice ¢ chiamato a pronunciarsi sia Papplicazione al caso
concreto del parere tecnico reso. Anche in questo caso, infatti, il giudice alterna
pronunce nelle quali si attiene al limite della manifesta irragionevolezza o illogicita del
parere, ¢ pronunce in cui assume legittima la rivalutazione delle scelte tecniche. Viene
data scarsa importanza al coinvolgimento di organi tecnici appositamente individuati
dall’ordinamento e, piu in generale, alle modalita con cui si giunge alla decisione di

natura tecnica, con leffetto che il profilo della qualita della decisione e del com’e fatta

519 Cons. Stato, sez. VI, 15 luglio 2019, n. 4990 in materia di sanzioni irrogate dall’Autorita
antitrust. In dottrina si veda F. Goisis, L ¢fficacia di accertamento antonomo del provvedimento AGCM: profili
sostangiali ¢ processuali, in Dir. proc. amm., 2020, 1, 45 ss. Si tratta di una sentenza che rivoluziona il
precedente orientamento della giurisprudenza amministrativa sull’estensione e i limiti del controllo
giurisdizionale sugli atti emanati dall’Autorita antitrust. Tra le molte si veda Cons. Stato, sez. VI, 19
febbraio 2019, n. 1167; Cons. Stato, 11 luglio 2016, n. 3047. Sull’itinerario della giurisprudenza
precedente in materia di antitrust si veda M. Filice, La giurisprudenza in materia di antitrust e di tutela del
consumatore, in Gior. dir. amm., 2019, 4, 525 ss.

520 Cons. Stato, sez. VI, 28 dicembre 2020, n. 8387 in materia di concorsi universitari: «I
suindicati limiti dell’attribuzione del giudice, che impediscono che questi diventi fonte di nuovi saperi
in campi esterni alle sue attribuzioni costituzionale, comportano una scelta praticamente obbligata tra
i due maggiori modelli epistemologici vigenti. Se, infatti, non ¢ immaginabile che in sede giudiziaria
lavvicinamento al fatto avvenga tramite un meccanismo di #ial and error, appare inevitabile il ricorso
al criterio del paradigma scientifico, dove il giudice puo far entrare nel processo le assunzioni
consolidate o almeno preminenti nella comunita scientifica di riferimento. Il tema quindi diviene
quello del modo con cui il giudice si mette in contatto con la comunita scientifica di riferimento,
quella da cui si traggono le indicazioni si ‘opinabili’ ma almeno condotte con la migliore conoscenza
al momento possibile. In altri termini, non ¢ al giudice, né tanto meno al suo ausiliario, che spetta la
creazione della regola scientifica; ma ¢ invece suo compito, eventualmente con il sussidio tecnico
dellausiliario, quello di individuare la detta regola nel contesto della comunita di riferimento secondo
il criterio del paradigma scientifico maggiormente accolto (per una applicazione concreta del metodo,
Cons. Stato, VI, ord. 14 ottobre 2015 n. 4745)». Sulla stessa materia si veda anche la gia citata Cons.
Stato, sez. VI, 25 febbraio 2019, n. 1321, dove si giunge ad affermare che ci sono dei casi di insanabile
frattura tra amministrazione e cittadino in cui ambito della “discrezionalita tecnica” «si ¢
progressivamente ridotto sino a “svuotarsi” del tutto» e dunque il precedente giudicato «costituisce
un vincolo alla discrezionalita amministrativa operante come “fatto” e non come “atto”» con nota di
F. Caporale, I esanrimento della discrezionalita e le valutazioni tecniche dell amministrazione, cit.
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la decisione apre la strada a una differenziazione nel sindacato potenzialmente ancora
piu ampia di quella che deriva da una differenziazione per settori.

In altri termini, lausilio dell’organo consultivo in procedimento non pare fungere
da criterio uniformante del ragionamento condotto e I’analisi dogmatica, in definitiva,
¢ utile solo in misura limitata ¢ non puo prescindere quanto meno da un’analisi
settoriale, perché, anche continuando a ignorare le concrete modalita con cui si
perviene al provvedimento finale, il sindacato non ¢ uniforme, non solo tra settore e

settore, ma anche tra giudice e giudice®!.

5. (Segue): il sindacato sui pareri vincolanti tra illegittimita propria, derivata e

mera necessarieta

Le riflessioni fatte sul sindacato sui pareri in considerazione dello stato attuale del
sindacato sulle valutazioni tecniche meritano qualche breve precisazione con riguardo
alla categoria dei pareri di natura vincolante>?2,

Il parere vincolante, infatti, ¢ fonte non solo di un vincolo formale ma anche di
un vincolo sostanziale®?, in quanto impone all’organo attivo di uniformarsi
espressamente a quanto disposto dall’organo consultivo nel parere, che viene cosi ad

assumere una sorta di potere di veto sulla decisione.

521 G. Sigismondi, 1/ sindacato sulle valutagioni tecniche nella pratica delle corti, cit.; C. Marzuoli, La
“discrezionalita tecnica” nella ginrisprudenza dei T A.R.: analisi degli orientamenti relativi ad alenni settori, cit.; N.
Paoloantonio, Discrezionalita tecnica e ginrisprudenza pratica, cit.; C. Videtta, I/ sindacato sulla discrezionalita
tecnica della pubblica amministrazione nella ginrisprudenza successiva alla decisione 9 aprile 1999 n. 601 della guarta
sezione del Consiglio di Stato, cit.; G. D’ Angelo, Giudice amministrativo e valutazgion: tecniche dopo la l. 21 Iuglio
2000, n. 205, cit.

522 Vi sono poi figure intermedie tra il parere vincolante e quello non vincolante, pareri cd.
conformi e semivincolanti o parzialmente vincolanti, nei casi in cui la norma, pur non identificando
un dovere incondizionato per l'autorita competente di uniformarsi al provvedimento, riconduce al
parere un effetto preclusivo rispetto a taluni esiti del procedimento. Si veda in proposito I’art. 16, t.u.
26 giugno 1924, n. 1054 che richiede la deliberazione del Consiglio dei ministri per discostarsi dal
parere: «Nei casi previsti al n. 4 di questo articolo, quando il provvedimento sia contrario al parere
del Consiglio di Stato, deve farsi constare dal decreto reale che ¢ stato pure udito il Consiglio dei
ministri». In dottrina si veda M. Occhiena, N. Posteraro, Pareri ¢ attivita consultiva della pubblica
amministragione, cit., 43; A. Travi, Parere, cit., 607, secondo cui «risulta difficile ammettere una categoria
intermedia fra i pareri vincolanti e quelli non vincolanti, perché le due categorie sono fra loro
alternative. In presenza di un parere vincolante l'autorita competente a provvedere ¢ tenuta a
uniformarsi al parere: non vi ¢ spazio, quindi, per alcuna sua valutazione (salvo che nell’ipotesi, molto
controversa, del parere illegittimo)». Quanto ai pareri conformi, in dottrina a coloro che riconoscono
la categoria E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 464 ss.; A.M. Sandulli, Mannale di diritto
amministrativo, cit., 567; si contrappongono coloro che non li includono nelle ricostruzioni
tassonomiche G. Morbidelli, I procedimento amministrativo, cit..; P. Virga, Diritto amministrativo — 2. Atti
e ricorsz, Milano, Giuffre, 1999, 29 ss. Nella giurisprudenza piu recente, peraltro, 'espressione ¢ spesso
utilizzata con il significato “su parere conforme”, cosi ex multis Tar Lazio, Roma, sez. I, 11 novembre
2020, n. 11645; Tar Lazio, Roma, sez. II, 29 ottobre 2020, n. 11122; Tar Lazio, Roma, sez. 1, 30
settembre 2020, n. 9925,

523 In tal senso F. Franchini, I/ parere nel diritto amministrativo, cit., 49.
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La natura giuridica del parere vincolante ¢ da sempre stata dibattuta in dottrina>*
e a coloro che lo qualificano come atto decisorio perché 'amministrazione attiva non
si puo discostare dal suo contenuto®?, si contrappongono coloro che ne ribadiscono
1 caratteri di mero atto preparatorio®?; per alcuni il parere vincolante ¢ piu di un mero
consiglio, assumendo 1 connotati di una vera e propria manifestazione di volonta®?”/,
secondo altri lo scopo del parere, anche quando vincolante, rimane quello di fornire
un apporto tecnico sul caso prospettato, inquadrabile dunque nell’attivita
consultiva’®. In ogni caso, anche ove si escluda che in presenza di un parere
vincolante la fase decisoria sia anticipata a quella consultiva, sembra corretto 'assunto
secondo cui Porgano consultivo «partecipa» alla funzione decisoria, incidendo in
maniera determinante sull’assetto finale degli interessi®®.

Quanto affermato ha rilevanti conseguenze di ordine processuale. Le posizioni
divergenti in dottrina sulla natura del parere si ripercuotono infatti sulla possibilita di
impugnare immediatamente e direttamente il parere vincolante illegittimo. Coloro che
ritengono che il parere non abbia natura decisoria escludono che lo stesso sia
autonomamente impugnabile perché insuscettibile di arrecare un pregiudizio3¥.
Secondo i sostenitori dell’opposta tesi, il parere vincolante perde il carattere di
strumentalita e produce anticipatamente gli effetti del provvedimento finale. F quanto
sostenuto dalla giurisprudenza pressoché pacifica, che ripetutamente afferma che i
pareri vincolanti sono suscettibili di incidere sulla sfera giuridica altrui e dunque sono

dotati di autonomia rispetto al provvedimento finale, rilevando la necessita di un

524 Per un’analisi del dibattito sulla natura dei pareri vincolanti si rinvia a M.G. Della Scala, A#vita
consultiva e semplificazion: procedimentali, cit., 533.

525 In tal senso M.S. Giannini, Diritto amministrative, cit., 127; E. Casetta, Manuale di diritto
amministrativo, cit., 464 ss.; D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, Bologna, 11 Mulino, 2018,
194 ss.; V. Cerulli Irelli, Corso di diritto amministrativo, cit., 419: «Si danno casi tuttavia in cui la legge
dispone che determinati pareri siano vincolanti. Cio significa che il loro contenuto valutativo non puo
essere successivamente disatteso dall’autorita decidente.

526 In tal senso A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, cit., 566, secondo cui il parere
vincolante ha un contenuto «sempre e soltanto valutativo e non volitivo e decisionale» distinguendosi
cosl dalle deliberazioni preparatorie.

527 A. Travi, Parere, cit., secondo cui «in ogni caso, la riconduzione del parere a una attivita di tipo
consultivo non sembra ragionevole, nel caso in cui tale parere debba istituzionalmente determinare il
contenuto del provvedimento finale».

528 F. Franchini, I/ parere nel diritto amministrativo, cit., 119, secondo cui «anche nel caso di parere
vincolante lo scopo, che attraverso il parere si intende raggiungere, ¢ quello di fornire un atto giuridico
o tecnico sul caso prospettato; il parere non cambia cosi la sua natura di giudizio o di apprezzamentoy.

529 B multis Cons. Stato, sez. VI, 10 gennaio 2020, n. 259 che, con riguardo al parere della
Soprintendenza, ha affermato che «pur configurandosi il medesimo come una determinazione
partecipe della funzione decisoria, nel senso che essa viene a determinare il contenuto del
provvedimento finale, l'autorizzazione paesaggistica ovvero il diniego di essa restano un
provvedimento monostrutturato, riferibile alla Regione o all’ente delegato e non anche alla
Soprintendenza, il cui parere esaurisce i propri effetti nel momento in cui viene recepito, nella
prescritta decisione “in conformita”, adottata dall’ Amministrazione competente.

530 In tal senso A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, cit., 567, secondo cui il parere
vincolante non ha un contenuto decisionale e «determina un obbligo di conformarsi, non un obbligo
di attuare una previa decisione altrui».
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contradditorio con I'organo consultivo che con il suo parere ha determinato esito
del procedimento!.

Vi ¢ poi un altro aspetto rilevante ai fini che interessano. Si ¢ consolidata la prassi
secondo cui 'amministrazione procedente deve conformarsi al parere vincolante,
ancorché illegittimo®¥, con potenziali effetti sull’adeguata conoscenza del fatto
tecnico.

Per il solo fatto che il parere vincolante ¢ stato reso, infatti, in sede di
procedimento 'amministrazione deve conformarsi allo stesso e, in giudizio, gli
eventuali profili di illegittimita del parere e conseguentemente della decisione finale,
sono spesso offuscati dalla circostanza che P'amministrazione non poteva far altro che
recepire il contenuto del parere tecnico, ancorché illegittimo.

In questi casi, in cui il sindacato ha senza dubbio ad oggetto direttamente il
contenuto del parere, la natura vincolante attribuita dal legislatore al parere rende
recessiva ogni diversa valutazione espressa dall’autorita procedente ed ¢ raro che il
giudice si discosti dagli apprezzamenti compiuti dall’organo consultivo preposto a
tutela di settori particolarmente sensibili. Le sentenze il piu delle volte si limitano ad
accertare il mero e doveroso rinvio al parere reso dall’autorita tutoria e la peculiarita
dei giudizi in settori scientifici disciplinari della storia, dell’arte e dell’architettura,
caratterizzati da ampi margini di opinabilita, a discapito di un’effettiva conoscenza dei
presupposti di fatto sottesi. E come se il parere dell’autorita preposta alla tutela fosse
sostenuto da una sorta di presunzione di esattezza. Il giudice, in altri termini, si attiene
ad essa non perché I'abbia verificata, anche dal punto di vista fattuale, con esito
positivo, ma perché non efficacemente smentita.

Parrebbe, dunque, piu corretto, anche ai fini di una pit adeguata gestione del fatto
tecnico, consentire all’amministrazione attiva di discostarsi dal parere illegittimo,
motivando la scelta in ragione della sua illegittimita>®, o quanto meno chiedere la
rinnovazione del parere*, sulla scia di quella tesi che gia in passato ha sostenuto che
Pautorita competente in tali casi potrebbe non assumere il provvedimento finale e

adottare un atto negativo>3.

531 Exc multis sul parere vincolante della Soprintendenza Tar Campania, Napoli, sez. VI, 7
novembre 2018, n. 6477: «idoneo ad incidere in via autonoma e immediata nella sfera giuridica
dell’interessato, e a condizionare I'esito del procedimento, e quindi con 'impugnabilita ex se del parere
medesimo quale presupposto autonomo della successiva decisione finale negativa.

532 Tra le molte Tar Campania, sez. VI, 5 luglio 2017, n. 3607; Tar Liguria, sez. 1, 8 giugno 2016,
n. 579; Cons. Stato, sez. VI, 28 dicembre 2015, n. 5844; Tar Veneto, sez. 11, 19 aprile 2015, n. 475.

53 C. Barbati, Lattivita consultiva nelle trasformazioni amministrative, cit., 95; M. Occhiena, N.
Posteraro, Pareri ¢ attivita  consultiva della  pubblica  amministrazione, cit., 45 ritengono che
«’amministrazione richiedente, motivando in ordine ai profili di illegittimita del parere, possa — rectius,
debba, al fine di scongiurare lillegittimita consequenziale del provvedimento amministrativo finale
adottato sulla base del parere viziato — disattenderlo».

534 Cons. Stato, sez. V, 7 giugno 1993, n. 671.

535 P. Virga, 1/ provvedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 1972, 116. Secondo A. Travi, Parere,
cit., 606 «questa soluzione, pero ¢ possibile solo rispetto a certi procedimenti (si pensi, per esempio,
al procedimento per un appalto-concorso, nei casi in cui Pamministrazione competente puo evitare
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Peraltro, pare doveroso aggiungere che ragionando altrimenti, si configurerebbe
un chiaro wulpus al diritto di difesa del privato, che si vedrebbe costretto a
intraprendere un giudizio per il semplice fatto che al’amministrazione ¢ precluso
ovviare al vizio del parere discostandosene o chiedendo all’organo consultivo di agire
in autotutela di fronte a illegittimita magari palesi.

Queste considerazioni sono rafforzate da un ulteriore dato. Se il parere vincolante
¢ reso tardivamente, spirati i termini posti dalla norma, secondo la giurisprudenza
amministrativa perde il suo carattere di vincolativita, divenendo liberamente valutabile
dall’organo di amministrazione attiva (che quindi puo discostarsene)®3. 1l parere
vincolante, anche per coloro che ne sostengono la natura decisoria, per effetto del
decorso del termine riassume la natura di consiglio®, con le caratteristiche di stretta
“necessarieta” sopra evidenziate.

Da un lato, dunque, il tempo non determina la consumazione della potesta in
capo all’organo consultivo, che pud comunque esprimersi in merito allistanza
sottoposta al suo esame>®. D’altro canto, decorso infruttuosamente il termine
previsto dalla legge, "'amministrazione preposta al rilascio del titolo deve sorreggere il
proprio provvedimento negativo con una motivazione autonoma, che tenga conto di
tutte le circostanze che caratterizzano il singolo caso concreto, senza poter
uniformarsi pedissequamente al parere vincolante reso tardivamente.

Se dunque si accogliesse la tesi secondo cui dal parere vincolante
Pamministrazione non si puo discostare, si giungerebbe al paradosso per cui mentre
il ritardo dell’organo consultivo giustifica il potere (dovere) dell’amministrazione di
motivare autonomamente il provvedimento finale e dunque di discostarsi dal parere,
il vizio, anche quando palese, di un parere vincolante reso nei tempi ¢ irrilevante e
I’amministrazione ¢ obbligata a conformarsi (costringendo il privato leso a fare ricorso

e Pamministrazione a difendersi)>®.

di far propria la valutazione della Commissione giudicatrice e puo quindi non procedere
all’aggiudicazione). Non ¢ possibile o non ¢ utile, invece per altri procedimenti, come quelli su istanza
di parte, per i quali il dissenso rispetto al parere vincolante non puo di per sé giustificare un diniego
ad assumere la decisione».

536 Tra le molte Cons. Stato, sez. IV, 29 marzo 2021, n. 2640; Tar Puglia, Lecce, sez. I, 12 aprile
2021, n. 524; Tar Lombardia, Brescia, sez. I, 2 aprile 2020, n. 262; Tar Campania, Napoli, sez. 111, 3
settembre 2018, n. 5317; Tar Toscana, Firenze, sez. 111, 20 dicembre 2016, n. 1828; Cons. Stato, sez.
VI, 9 agosto 2016, n. 3561.

537 Cosi M. Occhiena, N. Posteraro, Pareri ¢ attivita consultiva della pubblica amministrazione, cit., 58.

538 Cons. Stato, sez. III, 26 aprile 2016, n. 1613: «l termine perentorio per il parere della
Soprintendenza non riguarda il potere ma I'obbligo di concludere la fase procedimentale».

539 Altra questione ¢ quella relativa all’applicabilita nella fattispecie in questione dell’ipotesi di
silenzio assenso orizzontale ex art. 17-bis, sul tema in dottrina G. Piperata, I corpi tecnici del patrimonio
culturale e le insidie della legge n. 241/ 1990, in La legge n. 241 del 1990, trent'anni dopo, a cura di A. Bartolini,
T. Bonetti, B. Marchetti, B.G. Mattarella, M. Ramajoli, Torino, Giappichelli, 2021, 294 ss.
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6. Il ruolo del consulente tecnico d’ufficio nella cognizione del fatto tecnico:

“deferenza” del giudice amministrativo o reale rischio di sostituzione?

In un quadro giurisprudenziale cosi articolato e disomogeneo, in cui i limiti del
sindacato giurisdizionale sulle valutazioni tecniche (e indirettamente sull’attivita
consultiva svolta) rischiano di divenire ‘“autoreferenziali”®’, occorre dunque
individuare altri strumenti per ridare centralita al fatto tecnico in quanto tale, non nelle
sue infinite variabili.

I conoscitori pieni del fatto e della pressoché libera riedizione del procedimento
in processo potrebbero pure ritenere di prescindere dall’analisi del parere, ma per i
piu conservatori pare invece che non si possa ignorare il problema di un’adeguata
presa in carico da parte del giudice della questione tecnica e che dunque il parere,
quando reso ¢ indipendentemente dalla sua natura vincolante, rappresenti una parte
determinante della decisione.

Nell’analisi della decisione, ciog, il fatto che sia stato acquisito un parere (e che
sotto il profilo soggettivo sia stato coinvolto un organo consultivo), potrebbe anche
essere considerato o divenire una questione interna all’amministrazione, purché il
giudice si mostri dotato delle competenze tecniche necessarie per la valutazione della
scelta tecnica compiuta in procedimento con lausilio di un organo consultivo.

L’istanza di adeguata presa in carico dei profili tecnici della decisione, potrebbe
trovare risposta, se non in una formalizzazione della fase istruttoria analoga a quella
che caratterizza il processo ordinario di cognizione, che per quanto si ¢ detto (Capitolo
terzo, §9), non risulta risolutiva, almeno in un uso effettivo dei mezzi istruttori a
disposizione del giudice>*!.

In particolare, venendo in rilievo questioni tecniche, dovrebbe ritenersi
imprescindibile I'ausilio della consulenza tecnica d’ufficio, che, invece, ancora oggi>*?,

come gia rilevato (Capitolo terzo, §8), si trova a fare i conti con i condizionamenti e

540 ] Pespressione ¢ di G. D’Angelo, Gindice amministrativo e valutagioni tecniche dopo la 1. 21 luglio 2000,
n. 205, cit. che rileva: « limiti al sindacato giurisdizionale sulle valutazioni tecniche
del’amministrazione oggi sono essenzialmente “autoreferenziali”: in definitiva, il giudice
amministrativo decide cosi perché ¢ lui stesso che dispone in ordine all’'oggetto e alle modalita del
sindacato».

54 Sullimportanza dei mezzi istruttori per Peffettivita del controllo giudiziario si veda A. Travi,
Garangia del diritto di azione e mezzi istruttori nel gindigio amministrativo, cit.; L. Perfetti, 1/ sindacato giudiziale
sulla discrezionalita tecnica, cit.; V. Cintioli, Consulenza tecnica dufficio e sindacato giurisdizionale della
discregionalitd tecnica, in I/ nuovo processo amministrativo dopo la legge 21 Iluglio 2000, n. 205, a cura di F.
Caringella, M. Protto Milano, Giuffre, 2001, 913 ss.; C. Videtta, Discregionalita tecnica: problemi vecchi e
nuovi dopo la I 21 Inglio 2000, n. 205, cit.; F.G. Scoca, Spigolature sulla riforma del processo amministrativo, cit.

542 B. Picozza, La c.t.n. tra processo amministrativo ed effettivita del diritto comunitario, cit.; S. Spineli,
Discrezionalita tecnica e mancato esperimento di consulenza tecnica in gindizio: un vulnus alla tutela sostanziale del
privato?, cit.; A. Travi, Sindacato debole e gindice deferente: una ginstizia «amministrativar?, cit.; M.A. Sandulli,
La consulenza tecnica d'ufficio, cit.. Pit di recente L.R. Perfetti, Cerbero ¢ la focaccia al miele. Ovvero dei pericoli
del processo amministrativo e delle sue mancate evoluzions, city F. Caporale, L uso dei mezzi istruttori nel trattamento
ginrisdizionale della discrezionalita tecnica. 1/ caso dell’Arera, cit.
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le diffidenze del passato e con i tradizionali limiti dellistruzione probatoria nel

processo amministrativo.

Poiché ¢ oramai pacifico che il giudice amministrativo si confronti con il fatto
tecnico, lo scarso utilizzo della consulenza tecnica ¢ significativo sotto vari punti di
vista.

Se in passato, fatto tecnico, riserva di amministrazione e inammissibilita della
consulenza tecnica d’ufficio andavano di pari passo, e, accertata la natura tecnica della
questione, la stessa era ritenuta di dominio dell’amministrazione e conseguentemente
si escludeva che il giudice, e il suo consulente, potessero prendere posizione sulla
stessa. In altri termini, Distruttoria era ritenuta appannaggio del’amministrazione e
Pesclusione della consulenza tecnica era legata piu alla natura riservata delle
valutazioni tecniche, il cui ambito era stato «oltremodo esteso»®®3, che alla natura
propriamente tecnica del fatto.

Oggi la natura tecnica del fatto non comporta in automatico che il potere sia
riservato  allamministrazione e il giudice amministrativo si  confronta
quotidianamente, solo per fare alcuni esempi, con la posizione di un’impresa in una
certa situazione di mercato; con la dipendenza di un’infermita da uno specifico fattore
di rischio; con la compatibilita di un manufatto rispetto ai valori paesaggistici di una
determinata zona; con il valore estetico di un bene su cui ¢ stato apposto un vincolo
culturale; con la qualita di una fornitura di macchinari in rapporto ai requisiti previsti
in un bando di gara. Anche a voler ammettere un certo, ancorché discutibile,
automatismo tra fatto tecnico, riserva di amministrazione e inutilizzabilita della
consulenza tecnica d’ufficio, lo stesso dovrebbe dirsi oramai definitivamente superato
¢ dunque, nella misura in cui pare doversi escludere un nesso di necessaria
conseguenzialita tra riserva di amministrazione e fatto tecnico, non vi sarebbero piu
valide giustificazioni per ritenere inammissibile 'ausilio di un consulente tecnico.

11 giudice, a differenza che in passato, non pare piu ignorare le questioni tecnico-
scientifiche oggetto di controversia. Eppure, in giudizio anche quando viene
prospettata la necessita di una consulenza tecnica, perché 'esame di talune delle
doglianze dedotte investe aspetti di carattere squisitamente tecnico, si finisce con

ritenerla superflua®* e continua a prevalere il ricorso alla scienza privata del giudice®,

54 1l riferimento ¢ a A. Travi, [V alutazioni tecniche e istruttoria del gindice amministrativo, cit., secondo
cui o spazio delle valutazioni riservate all’Amministrazione ¢ molto piu limitato. Il carattere
«riservato» di una valutazione di ordine tecnico non puo rappresentare la regola generale, proprio
perché si risolve nell’assegnazione all’ Amministrazione di una posizione di «potere» nei confronti del
cittadino. Di conseguenza richiede sempre un fondamento specificon.

54 Tra le piu recenti Cons. Stato, sez. 111, 14 gennaio 2021, n. 439; Cons. Stato, sez. 111, 14
gennaio 2021, n. 434; Cons. Stato, sez. 11, 13 gennaio 2021, n. 420; Cons. Stato, sez. 1I, 7 gennaio
2021, n. 230; Cons. Stato, sez. 11, 4 gennaio 2021, n. 77; Cons. Stato, sez. 111, 29 dicembre 2020, n.
8492; Cons. Stato, sez. VI, 28 dicembre 2020, n. 8387.

545 Tar Emilia Romagna, Bologna, sez. I, 25 maggio 2020, nn. 348 e 349: «Occorre premettere
che esame di talune delle doglianze dedotte investe aspetti di carattere squisitamente tecnico, per le
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che, per quanto meritevole, non pare la soluzione migliore ai fini di un’adeguata
conoscenza del fatto tecnico>4.

Soprattutto nei casi, che sono stato oggetto di approfondimento nel presente
Capitolo nei quali in procedimento 'amministrazione si sia avvalsa dell’ausilio e
dell’apporto di un organo consultivo, 'esclusione della consulenza tecnica, oltre ad
assegnare un ruolo preponderante al giudice anche sul piano tecnico, sull’assunto che
sia in grado di apprezzare totalmente la controversia, finisce con lattribuire alla
valutazione del fatto da parte dell’organo consultivo una sorta di attendibilita
privilegiata. La verifica del fatto tecnico, infatti, dovrebbe essere operata in giudizio
almeno alla luce del medesimo sapere specialistico dell’autorita, con le competenze
necessarie per rinnovare o quantomeno ripercorrere le valutazioni e gli apprezzamenti
dei fatti compiuti dall’amministrazione in fase procedimentale con I'ausilio e 'apporto
di un organo consultivo®.

Se cosi non ¢, il sindacato si riduce ad un sindacato meramente “sintomatico’>*8,
perché non assicura la corrispondenza con la realta dei fatti e non puo che essere di
modesta utilita sotto il profilo della tutela, non solo del singolo cittadino ma, in
definitiva, anche delle amministrazioni che sono evocate in giudizio.

Emblematiche sotto tale profilo sono le controversie che hanno ad oggetto i
pareri della Soprintendenza per la tutela dei beni culturali e del paesaggio e le relative

autorizzazioni>#.

quali sarebbe ipotizzabile I'eventuale adozione di misure istruttorie (verificazione o CTU) al fine di
meglio delineare alcune caratteristiche tecniche delle offerte presentate dai concorrenti. Non di meno
ritiene il Collegio che la controversia puo essere definita sulla scorta delle schede tecniche e dal
manuale dei prodotti offerti la cui disamina rende possibile acquisire gli elementi di giudizio utili alla
decisone».

546 §i vedano le recenti sentenze in materia di sindacato sugli atti dell’Autorita di regolazione dei
trasporti Cons. St., sez. VI, 7 gennaio 2021, nn. 236, 237, 238, 239, 240, 241, 242, 243, 244, 2406, 247,
249, 250, 251, 252, 253, 254, 255, 2506, 259, 260, 261, 276.

547 Sul tema gia A. Travi, I/ gindice amministrativo e le questioni tecnico- scientifiche: formule nuove e vecchie
soluzion, cit.

548 In tal senso F.G. Scoca, Su/ trattamento ginrisprudenziale della discrezionalita, cit., 123.

549 Sul tema tra i molti S. Civitarese Matteucci, Art. 146, in I/ codice dei beni cnlturali e del paesaggio, a
cura di M. Cammelli, Bologna, il Mulino, 2007, 593 ss.; M.R. Spasiano, Ar. 146, in Codice dei beni
cultnrali e del paesaggio, a cura di M.A. Sandulli, Milano, Giuffre, 2019, 1306; A. Angiuli, Commento all art.
146, in Commentario al Codice dei beni culturali e del paesaggio, a cura di A. Angiuli, V. Caputi Jambrenghi,
Torino, Giappichelli, 2005, 390 ss.; D. Sandroni, Commento all’art. 146, in 1/ codice dei beni culturali e del
paesaggio. Decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, coordinato da R. Tamiozzo, Milano, Giuffre, 2005,
695 ss.; G. Severini, Tutela del patrimonio culturale, discrezionalita tecnica e principio di proporzionalita, in Aedon,
2010, 3; G. Sigismondi, VValutazione paesaggistica e discrezionalita tecnica: il Consiglio di Stato pone alcuni punti
Sermiy in Aedon, 2016, 3; P. Carpentieri, Semplificazione ¢ tutela, in Aedon, 2016, 3; F. Cortese, Le
amministrazioni ¢ il paesaggio, tra discorso di verita e discorso di volonta, in Aedon, 20106, 3; 1d., La tutela dei beni
culturali, paesaggistici ¢ ambientali nelle viforme della I. n. 124 del 2015, in Rip. ginr. urb., 2016, 2, 40 ss.; A.
Calegari, Riflessioni in tema di tutela dell'ambiente e del paesaggio nell’esperienza italiana, in Riv. giur. urb., 2014,
224 ss.; M. Corti, Vincoli e antorizzaziont paesaggistiche: orientamenti consolidati e profili di novita, in Rip. giur.
amb., 2011, 2, 524 ss.; V. Parisio, Legittimita e merito nei provvedimenti di vincolo, in Rip. giur. urb., 2008, 3,
234 ss.; P. Marzaro, La “cura” ovvero l'amministrazione del paesaggio: livelli, poteri e rapporti tra enti nella riforma
del 2008 del Codice Urbani (dalla concorrenza dei poteri alla paralisi dei poteri?), in Rip. ginr. urb., 2008, 423 ss.;
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Il giudice amministrativo ¢ fermo nel ribadire che il parere vincolante della
Soprintendenza ex art. 146 d.lgs. n. 42 del 2004 ¢ espressione di una valutazione
tecnica, che, se negativo, deve dar conto delle effettive ragioni di contrasto tra
I'intervento progettato e i valori tutelati con il vincolo e che, dunque, non sfugge al
sindacato di legittimita per eccesso di potere, ove si riscontrino profili di difetti di
motivazione, manifesta illogicita ed errori di fatto®!. Non vi ¢ dubbio che sia di
esclusiva competenza dell’autorita preposta alla tutela del vincolo I'apprezzamento
della compatibilita di un dato manufatto con gli interessi sottesi al vincolo insistente
sull’area oggetto di intervento>>? tuttavia, la nomina di un consulente consentirebbe
al giudice di conoscere gli elementi di fatto, sottesi a quell’apprezzamento, invocati
dal’amministrazione a sostegno del diniego dell’autorizzazione e contestati dal
privato.

Sotto tale profilo, merita di essere segnalata una decisione del Consiglio di Stato,
che, oltre che l'originalita della vicenda, si caratterizza per la inconsueta rilevanza data
dal giudice amministrativo al fatto e al “sapere tecnico”>%3. All’origine del caso vi era
la legittimita del provvedimento con cui la Direzione regionale per i beni culturali e
paesaggistici della Puglia, in base alla relazione della Soprintendenza per il patrimonio
storico artistico di Bari, aveva dichiarato l'interesse culturale di una statua lignea
raffigurante una Madonna, conservata nella chiesa di un piccolo centro pugliese, di
per sé di non grado pregio artistico, ma con un rilevante valore devozionale per la
popolazione del luogo, che ne venerava il particolare sguardo. Durante un restauro

sotto la supervisione della Soprintendenza lo sguardo salvifico della Madonna era

G. Cartel, L autorizzazione paesaggistica nel codice dei beni culturali e del paesaggio, in Giorn. dir. amm., 2004,
11, 1267 ss.

550 Tra le piu recenti Tar Emilia Romagna, Parma, sez. I, 9 agosto 2021, n. 220; Tar Toscana,
Firenze, sez. 111, 23 luglio 2021, n. 1099; Cons. Stato, sez. VI, 20 aprile 2020, n. 2515.

551 Sul tema L. Casini, “Giochi senza frontiere?”: Giurisprudenza amministrativa e patrimonio culturale, in
Riv. trim. dir. pubbl., 2019, 3, 914 ss.

552 Un discorso a parte meriterebbe il tema del sindacato sui provvedimenti di vincolo, come la
dichiarazione di interesse culturale o quella di notevole interesse pubblico, soprattutto in termini di
ragionevolezza e proporzionalita, sia con riguardo al vincolo in sé considerato, sia sulla estensione
dello stesso (tra le molte si vedano Cons. Stato, sez. VI, 10 febbraio 2020, n. 1023; Cons. Stato, sez.
VI, 7 marzo 2016, n. 914; Cons. Stato, sez. IV, 9 febbraio 20106, n. 517). Il giudice amministrativo,
pur confermando che le valutazioni in ordine all’esistenza di un interesse culturale particolarmente
importante di un immobile, tali da giustificare I'apposizione del relativo vincolo diretto sul bene e
indiretto sui beni circostanti con il conseguente regime, costituiscano «espressione di un potere di
apprezzamento essenzialmente tecnico, espressione di una prerogativa propria dell’amministrazione
dei beni culturali nell’esercizio della funzione di tutela del patrimonio, sindacabile solamente per
incongruenza e illogicita di rilievo tale da far emergere linattendibilita o Iirrazionalita della
valutazione» (Cons. Stato, sez. VI, 10 febbraio 2020, n. 1023), ha in pit occasioni annullato
prescrizioni di tutela perché esageratamente estese, in quanto spesso volte a realizzare obiettivi diversi
dalla tutela del singolo bene (si vedano tra le molte Cons. Stato, sez. VI, 18 dicembre 2017, n. 5950;
Cons. Stato, sez. VI, 2 gennaio 2018, n. 17; Cons. Stato, sez. VI, 10 gennaio 2018, n. 100). Sul tema
P. Marzaro, Epistemologia del paesaggio: natura e limiti del potere di valutazione delle amministrazioni, in Dir.
pubbl., 2014, 3, 843 ss.
>33 Cons. Stato, sez. VI, 11 marzo 2015, n. 1257, su cui si v. G. Piperata, I corpi tecnici del patrimonio
culturale e le insidie della legge n. 241/ 1990, cit., 296.
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stato modificato, tanto che la popolazione devota dell'immagine miracolosa aveva
addirittura deciso di impugnare il provvedimento di vincolo adottato, in quanto la
statua per effetto del restauro aveva perso il suo valore. Il giudice amministrativo,
disposta una consulenza tecnica d’ufficio, valorizzando 1 criteri tecnico-scientifici in
materia di restauro ha ritenuto che il fatto che «la statua sia stata cosi percettibilmente
trasformata, manifesta che il restauro ¢ avvenuto non gia in senso conservativo [cfr.
art. 29 (conservazione), comma 4, del Codice], ma piuttosto nell’innovativa direzione
dell’integrazione stilistica» e che questa innovazione «viene a togliere alla cosa un
elemento essenziale dell’oggetto della tutela giuridica di bene culturale, vale a dire un
tratto qualificante del carattere storico della cosa d’arte e della testimonianza materiale
di civilta (cfr. art. 2, comma 2, del Codice)», giungendo cosi a ritenere irragionevole e
sproporzionata I'apposizione del vincolo culturale e illegittimo il provvedimento
adottato.

11 giudice amministrativo pero il piu delle volte continua ad affidarsi alle formule
piu tradizionali e, senza che venga indagata in concreto la correttezza del parere e della
decisione sotto il profilo tecnico, 'esame del fatto tecnico viene, il piu delle volte
ricondotto ad un «apprezzamento esteticon’>, come tale non sindacabile, pena
I'indebita ingerenza nel merito dell’azione amministrativa. Anche quando la
controversia attiene sostanzialmente ai presupposti di fatto, per esempio, facendo
riferimento ad alcune recenti decisioni, perché si discute della esatta collocazione di
un chiosco (in un’area urbanizzata secondo 'amministrazione, in una vasta area libera
secondo il privato) 35>, della chiusura su tutti i lati di un pergolato, della necessita di
un disboscamento per la realizzazione di una linea elettrica (in un’area gia disboscata
secondo la tesi del ricorrente)>>’, presupposti che un consulente sarebbe agevolmente
in grado di apprezzare, il giudice amministrativo si limita il piu delle volte ad avallare

la ricostruzione in fatto dell’amministrazione®8$, pur espressamente trascurando,

554 Tar Friuli Venezia Giulia, Trieste, sez. I, 3 marzo 2021, n. 70.

55 Tar Lazio Roma, sez. 11 quater, 19 luglio 2021, n. 8529: « il ricorrente non ha preso in
considerazione, cosi come avrebbe dovuto, quale punto di visuale prospettica, il chiosco - che, infatti,
non figura in nessuna delle fotografie in atti - cosi da rapportarlo all'area circostante e, quindi, anche
a quella demaniale ove ¢ stato collocato, essendosi piuttosto limitato a rappresentare, anche
fotograficamente, il contesto asseritamente circostante, la cui reale distanza dal chiosco in questione
non ¢, tuttavia, apprezzabile dal Collegion.

556 Tar Friuli Venezia Giulia, Trieste, sez. I, 3 marzo 2021, n. 70.

557 Tar Emilia Romagna, Parma, sez. I, 9 agosto 2021, n. 220.

558 Non mancano casi in cui viene disposta una consulenza tecnica o viene nominato un
verificatore. Si veda un caso avente ad oggetto il diniego di un’autorizzazione resa previo parere
negativo della Soprintendenza archeologica, belle arti e del paesaggio, TSAP, 15 maggio 2021, n. 91.
Nella specie, il TSAP ha disposto un approfondimento istruttorio, con I'ausilio di un verificatore che
ha affermato Iassentibilita del progetto presentato dalla ricorrente, seppur con prescrizioni
obbligatorie. Il Collegio ha comunque respinto il ricorso, evidenziando che I'organo verificatore
«risulta aver svolto I'indagine affidatagli in maniera non sempre conforme a quanto indicato». Fermo
Papprofondimento istruttorio svolto dall’organo tecnico, 1 provvedimenti impugnati ricadono nella
«ristretta gamma di risposte attendibili e, comunque, plausibili date al caso da risolvere. Cio sulla base
degli elementi di fatto rilevanti, delle cognizioni tecnico-specialistiche venute in gioco in materia
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perché «non apprezzabili», elementi che risulterebbero dirimenti ai fini della effettiva
risoluzione della controversia (ad esempio la reale distanza dell’area urbanizzata dal
chiosco e il conseguente vu/nus alla fruizione visiva del paesaggio naturale nel quale il
manufatto si inserisce)>>.

La statuizione del giudice, dunque, solo apparentemente riguarda il fatto tecnico
e, in mancanza di un confronto tra tecnici per verificare in contradditorio le ragioni
tecniche dell’amministrazione e del privato, si esaurisce in considerazioni giuridiche,
per escludere, secondo 1 canoni tradizionali di sindacato sulle valutazioni tecniche, la
non manifesta irragionevolezza, la palese incongruenza, l'evidente illogicita della
decisione dell’amministrazione.

In definitiva, i profili tecnici del fatto e le concrete modalita con cui si perviene
alla decisione di natura tecnica il piu volte rischiano di essere sottovalutati tanto in
procedimento quanto in processo. La centralita dell’attivita consultiva tende ad essere
accantonata nell’iter procedimentale complessivo. Anche cambiando angolo di visuale
e spostandosi sul piano del giudizio, il tema rimane critico, in quanto il sindacato del
giudice amministrativo sulle valutazioni tecniche compiute dall’amministrazione, che
diviene indirettamente sindacato sul parere e sull’attivita consultiva svolta dall’organo
tecnico interpellato, risulta sempre piu influenzato dalla materia del contendere e non
tiene adeguatamente conto dell’eventuale coinvolgimento di organi tecnici. Si fa
eccessivamente prudente in alcuni casi, apparentemente rispettoso dei limiti
tradizionali in altri e, nella sua disomogeneita, non pare garantire un’appropriata
risposta alle sempre piu numerose istanze tecniche di tutela.

Se in procedimento ¢ la stessa disciplina positiva che, per ragioni di speditezza e
di semplificazione, tende ad avallare I"“accantonato” ruolo dell’organo consultivo, nel
processo, invece, basterebbe che il giudice facesse uso dei mezzi istruttori che il codice
del processo amministrativo prevede. Il piu delle volte, invece, il giudice, spesso senza
avvalersi dei mezzi istruttori necessari, diviene «signore della prova»® e tende a far

proprie conoscenze specialistiche che non ¢ scontato che sappia dominare.

paesaggistica, contraddistinte peraltro da margini ampi di relativita, opinabilita e, per cosi dire di “non
misurabilita”» e per la natura della delibera del Consiglio dei Ministri, da considerare, quale atto di
alta amministrazione, con cui ’Autorita, «tutt’altro che implausibilmente», nella comparazione di tutti
gli interessi coinvolti, ha ritenuto sub-valente quello alla (limitata) produzione elettrica.

559 Tar Lazio Roma, sez. 1l guater, 19 luglio 2021, n. 8529: « il ricorrente non ha preso in
considerazione, cosi come avrebbe dovuto, quale punto di visuale prospettica, il chiosco - che, infatti,
non figura in nessuna delle fotografie in atti - cosi da rapportarlo all'area circostante e, quindi, anche
a quella demaniale ove ¢ stato collocato, essendosi piuttosto limitato a rappresentare, anche
fotograficamente, il contesto asseritamente circostante, la cui reale distanza dal chiosco in questione
non ¢, tuttavia, apprezzabile dal Collegion.

500 ] ’espressione ¢ di M. Nigro, I/ gindice amministrativo “signore della prova”, cit.

152



CAPITOLO QUINTO

TENDENZE E CONTROTENDENZE GIURISPRUDENZIALI:
LA NECESSITA DI UN’ANALISI PER SETTORI

SOMMARIO: 1. Ragioni e prospettive di un’analisi per settori. — 2. L’accesso al fatto in materia di
appalti tra verifica del’anomalia delle offerte e valutazione dell’attribuzione dei punteggi: la mera
“ipotizzabilita” di svolgere una consulenza tecnica. — 3. (Segue): proporzionalita a priori
nell’esclusione del concorrente dalla gara. — 4. La rilevanza dei presupposti di fatto nella
valutazione di legittimita delle interdittive antimafia. — 5. L’accesso al fatto tra competenze
giuridiche e saperi estranei al giudice amministrativo nel contenzioso sui giudizi di abilitazione.
— 0. Verso un sindacato di “maggiore attendibilita” nell’accesso al fatto economico in materia di
sanzioni antitrust. — 7. Le sanzioni della Banca d’Italia: il “rimedio” del riparto di giurisdizione.
— 8. Alcuni interrogativi finali.

1. Ragioni e prospettive di un’analisi per settori

Nel corso dell’analisi, in pit occasioni si ¢ affermato come nell’accesso del giudice
al fatto non siano individuabili criteri univoci e nella giurisprudenza degli ultimi anni
emerga piuttosto una disomogeneita di posizioni.

Cio vale, in particolare, con riguardo a quei fatti complessi che coinvolgono
questioni di ordine tecnico, quando cio¢ il giudice ¢ chiamato a risolvere controversie
di carattere scientifico e in cui i1 fatti tendenzialmente esulano dal piano delle
conoscenze nototie o delle scienze comuni. La circostanza che il fatto sia tecnico,
come gia rilevato, non dovrebbe implicare che lo stesso sia mediato esclusivamente
dal giudizio del’amministrazione e conseguentemente ’esclusione o la limitazione del
sindacato del giudice amministrativo. Al contrario, per evitare posizioni di indebito
privilegio o di potenziale arbitrio, dovrebbero essere garantiti meccanismi di piu
adeguato, non necessariamente piu penetrante, controllo. In altri termini, la natura
tecnica del fatto dovrebbe essere irrilevante in astratto sotto il profilo dell’accesso del
giudice al fatto e della sua valutazione, dal momento che la decisione, per rispondere
alla domanda di tutela del cittadino, dovrebbe tener conto della situazione fattuale

complessiva e sottesa alle questioni di diritto controverse.
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E tuttavia riconosciuto, per essere non di rado affermato negli studi sul sindacato
sulle valutazioni tecniche’0!, che la sensibilita «per le esigenze legate alla materia» tende
a prevalere su quella per la «coerenza di sistema»>2.

A ben vedere, quelle considerazioni sono svolte piu in generale con riguardo ai
limiti del giudice in rapporto alla discrezionalita e alle valutazioni tecniche compiute
dal’amministrazione e si inseriscono nel ragionamento condotto nella misura in cui
si sovrappongono parzialmente a quelle sul fatto nel processo amministrativo.
Accanto alla tendenza del giudice a ricostruire e ad interpretare autonomamente i fatti
senza un uso adeguato degli strumenti probatori a sua disposizione, si assiste, infatti,
alla progressiva e spesso indebita attrazione di fatti, anche semplici, nell’area
dell’insindacabile®® e, cosi facendo, riguardo a questi ultimi, la loro conoscenza viene
mediata da quella delle valutazioni tecniche e dai limiti del loro sindacato.

Rilevato che la natura tecnica del fatto sottesa alla valutazione compiuta
dal’amministrazione non funge da criterio uniformante del sindacato (Capitolo
quarto), nell’accesso pit o meno penetrante del giudice al fatto rileva la materia
oggetto del giudizio, in quanto tale, non per il suo essere tecnica o meno.

Draltro canto, nelle materie che coinvolgono questioni tecniche I'analisi della
giurisprudenza rileva piu che nelle altre>%®, per la maggiore complessita del sindacato
derivante dal confronto del giudice con saperi estranei alla sua conoscenza, che lo
inducono a seguire gli orientamenti gia consolidati ¢ a preferire soluzioni fondate sui
precedenti nella specifica materia. Non, dunque, perché il giudice ignori la questione
tecnica, anzi perché ne definisce i limiti in ragione dell’interesse a dominare o a
rimanere estraneo alla materia.

Data la difficolta di individuare criteri univoci ¢ dunque opportuno condurre in
quelle materie un’analisi settoriale>, in quanto le posizioni espresse dai giudici sono

piu articolate di quanto non facciano ritenere certe enunciazioni di principio ricorrenti

501 G. Sigismondi, I/ sindacato sulle valutazioni tecniche nella pratica delle corti, cit.; C. Marzuoli, La
“discrezionalita tecnica” nella ginrisprudenza dei T A.R.: analisi degli orientamenti relativi ad alenni settori, cit.; N.
Paoloantonio, Discrezionalita tecnica ¢ ginrisprudenza pratica, cit.; C. Videtta, I/ sindacato sulla discrezionalita
tecnica della pubblica amministrazione nella ginrisprudenza successiva alla decisione 9 aprile 1999 n. 601 della guarta
sezione del Consiglio di Stato, cit.; G. D’ Angelo, Giudice amministrativo e valutazgioni tecniche dopo la l. 21 Iuglio
2000, n. 205, cit.

502 G. Sigismondi, 1/ sindacato sulle valutazioni tecniche nella pratica delle corti, cit.

563 Sull’indebita estensione dell’ambito delle valutazioni tecniche riservate all’amministrazione gia
A. Travi, Valutazioni tecniche e istruttoria del gindice amministrativo, cit., 1260.

504 Sul tema L.R. Perfetti, Cerbero ¢ la focaccia al miele. Ovvero dei pericoli del processo amministrativo e delle
Sue mancate evoluzioni, cit.

565 Piu in generale, sul ruolo della giurisprudenza nello sviluppo del diritto amministrativo per
tutti M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordinaria nei confronti della pubblica
amministrazione, cit.; pin di recente S. Cassese, I/ contributo dei gindici allo sviluppo del diritto amministrativo,
in Giorn. dir. amm., 2020, 3, 341 ss.

566 Sulla necessita di un’analisi empirica A. Moliterni, Le disavventure della discrezionalita tecnica tra
dibattito dottrinario e concrete dinamiche dell'ordinamento, in Le valutazion: tecnico-scientifiche tra amministragione
e gindice. Concrete dinamiche dell ordinamento, cit., 5 ss.
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e un’impostazione dogmatica sarebbe utile in misura limitata>’ e comunque, anche
solo in un’ottica di completezza, non puo prescindere da un’analisi settoriale.

Non ¢ possibile svolgere un’indagine puntuale caso per caso, né tanto meno ¢
pensabile dare conto di tutti i precedenti in materia, con il limite derivante dalla
circostanza che non si conoscono i fascicoli di causa e spesso gli elementi in fatto, che
conducono al ragionamento condotto, non sono esposti in sentenza: tra le sentenze
piu recenti si procedera, pertanto, a sceglierne alcune che siano significative ed
esemplificative rispetto alla problematica generale, privilegiando le soluzioni accolte
dal giudice di secondo grado, salvi alcuni necessari riferimenti a pronunce det tribunali
di primo grado (per esempio in materia antitrust, essendo prevista la competenza
territoriale inderogabile del Tar Lazio).

Dopo il settore degli appalti, in cui si riscontrano alcune delle pronunce piu
significative e che da sempre hanno modellato il quadro delineato a livello teorico sul
sindacato del giudice amministrativo®®8, pare di particolare interesse soffermarsi sulla
materia delle interdittive antimafia, che ha assunto importanza crescente non solo per
Pentita del fenomeno, ma anche per la sua dinamicita 9. Altro settore che merita di
essere preso in considerazione ¢ quello relativo ai concorsi per Iabilitazione. In questa
materia, invero, si confrontano orientamenti giurisprudenziali diversi a seconda che il
settore sia 0 meno quello giuridico e, dunque, della competenza del giudice collegata
alla sua conoscenza del diritto a valutare direttamente i fatti sottoposti al suo esame.
La riflessione riguardera, infine, il sindacato degli atti delle autorita amministrative
indipendenti, in particolare dell’Antistrust e della Banca d’Italia, che, sin dalla loro
istituzione, hanno visto la giurisprudenza alle prese con l'affermazione delle formule
tradizionali alternate ai ripensamenti, per garantire una riserva di valutazione, che,
ancorché connessa alla loro posizione di indipendenza e al loro ruolo in settori
strategici, non trova a ben vedere una base costituzionale di riferimento.

E cosi individuata nell’influenza sul sindacato del giudice la ragione principale di
un’analisi degli orientamenti piu recenti in alcune materie. A cio si aggiunge che lo
scenario giurisprudenziale sull’accesso al fatto ¢ ancor piu frastagliato di quanto pare
emergere dalle analisi degli indirizzi giurisprudenziali sulle valutazioni tecniche. Il
sindacato, infatti, non ¢ uniforme, non solo in ragione dei diversi settori, ma anche
per il diverso orientamento dei giudici e, anche all'interno dei medesimi settori, non

sono infrequenti discrasie e incoerenze.

567 Cosi A. Travi, I/ gindice amministrativo e le questioni tecnico- scientifiche: formule nuove e vecchie soluziont,
cit., 454.

568 A tal proposito ¢ significativo il numero di sentenze dell’adunanza plenaria che nell’ultimo
anno hanno riguardato la materia degli appalti: Cons. Stato, ad. pl., 6 agosto 2021, n. 14; Cons. Stato,
ad. pl., 27 maggio 2021, n. 11; Cons. Stato, ad. pl., 27 maggio 2021, n. 10; Cons. Stato, ad. pl., 27
maggio 2021, n. 9; Cons. Stato, ad. pl., 18 marzo 2021, n. 5.

569 Sul tema si veda lo studio di ANAC, Le imprese destinatarie di interdittive antimafia (2014-2018), in
www.anticorrugione.it. Dai dati pubblicati dal’ANAC emerge come si sia passati da 122 interdittive
emesse nel 2014 a 573 nel 2018, con un incremento del 370%.
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Passando cosi dalle ragioni alle potenziali prospettive di un’analisi per materie, le
considerazioni svolte conducono a una riflessione piu ampia nel dibattito sulla
sopravvivenza della giurisdizione amministrativa>’’.

Quel dibattito, come anticipato sin dalle premesse, rimane ai margini del
ragionamento condotto, ma l'analisi della giurisprudenza conduce a rilevare che le
criticita del processo sul fatto non paiono in ogni caso risolvibili con il definitivo
superamento della giurisdizione speciale e/o con la devoluzione delle controversie al
giudice ordinario.

In particolare, lo studio della giurisprudenza degli ultimi anni sulle sanzioni della
Banca d’Ttalia, che piu volte hanno visto oscillare il «pendolo del legislatore»™ tra le
due opposte soluzioni e che ¢ culminato nella pronuncia della Corte costituzionale del
15 aprile 2014, n. 94572 con lattribuzione della giurisdizione al giudice ordinario,
continua a mostrare rilevanti criticita nell’accesso al fatto. La ritrosia del giudice
ordinario a sindacare i provvedimenti dell’autorita di vigilanza del credito e Iesito di
«quasi certa sconfitta» del giudizio®” paiono dunque sintomatici di una certa resistenza
degli organi giurisdizionali nazionali in materia, che tendono a difendere un modello
procedimentale sostanzialmente amministrativo e mostrano una certa esitazione

nell’attuazione dei principi affermati a livello europeo®’.

570 T'ra 1 molti si vedano M. Nigro, E ancora attuale una ginstizia amministrativa?, cit.; G. Pastori, Per
Lunitd e leffettivita della ginstizia amministrativa, cit.; A. Travi, Per lunita della ginrisdizione, cit.; piu di recente
R. Villata, Giustizia amministrativa e ginrisdizione unica, cit.; L. Ferrara, Attnalita del giudice amministrativo e
unificazione delle ginrisdizioni: annotazioni brevi, cit.

STUE. Merusi, Dal 1865... e ritorno. .. al 1864. Una devoluzione al giudice ordinario della giurisdizione nei
confronti della pubblica amministrazione a rischio di estingione, in Dir. proc. amm., 2016, 3, 671 ss.

572 Corte cost., 15 aprile 2014, n. 94, in Ginr. cost., 2014, 2, 1681 ss., con osservazioni di G. Serges,
La ginrisdizione in materia di sanzioni inflitte dalla Banca d’ltalia tra i principi elastici di delega e reviviscenza di
disposizioni abrogate; si veda anche M.A. Impinna, Nota a Corte costituzionale 15 aprile 2014, n. 94, in Ginr.
comm., 2015, 1, 11 ss.

573 Parla di «quasi certa sconfitta — dell’avvocato — quando coltivi I'idea di veder cancellata la
sanzione che Consob o Banca d’Italia abbiano deciso di comminare ad un amministratore di una
banca o ad un intermediario del mercato mobiliare» R. Costi, La difesa del sanzionato: «una missione
impossibiles, in Banca impresa societd, 2019, 1, 3 ss.

574 E. Bindi, A. Pisaneschi, Sangioni Consob e Banca d’ltalia. Procedimenti e doppio binario al vaglio della
Corte enropea dei Diritti dell’ Uomo, Torino, Giappichelli, 2018, 129 rilevano che «nonostante le modifiche
apportate al procedimenti sanzionatorio, da ultimo nel 2016, in attuazione della direttiva
2013/36/UE, permane un’impostazione di natura procedimentale, un modello “amministrativo”
piuttosto che giurisdizionale del procedimento, 'accertamento dei fatti non avviene in contradditorio,
la separazione tra attivita istruttoria e decisoria ha natura funzionale ma non strutturale, in generale il
modello di contradditorio seguito ¢ di natura verticale, con una posizione di superiorita complessiva
dell’autorita procedente. In base al punto 1.3 del regolamento « destinatari del procedimento
sanzionatorio esercitano il diritto di difesa attraverso la partecipazione al procedimentow, le parti
possono presentare deduzioni ma qualora superino le cinquanta pagine devono contenere una sintesi
tinale, la produzione di documenti inutili o sovrabbondanti ¢ motivo di valutazione negativa del grado
di cooperazione degli interessati con IAutorita, quindi si tratta di fatto di «un impianto ancora di
natura inquisitoria», in cui manca «una complessiva presa di coscienza che il procedimento
sanzionatorio (...) necessita fisiologicamente di accertamenti di fatti che difficilmente possono essere
lasciati solamente all’autorita procedente». Sostiene la natura amministrativa e non giurisdizionale del
procedimento A. Baldassarre, Le sanzioni della Banca d’ltalia, in Le sangioni delle antorita amministrative
indipendenti, a cura di M. Fratini, Padova, Cedam, 2011, 581.
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Pare allora che il «balletto delle giurisdizioni»®”, che in materia di sanzioni irrogate
dalla Banca d’Italia spesso si spiega per aver ceduto «alle pressioni lobbistiche di una
autorita amministrativa da sempre (dal 1938) affezionata ad un giudice ordinario»®’s,
sia piu in generale giustificato «da ragioni di balance politicon®”” derivanti dagli interessi

sottesi alla materia, non da soluzioni effettive di maggiore tutela.

2. L’accesso al fatto in materia di appalti tra verifica dell’anomalia delle offerte
e valutazione dell’attribuzione dei punteggi: la mera “ipotizzabilita” di

svolgere una consulenza tecnica

Il contenzioso nel settore degli appalti rappresenta il terreno privilegiato per
Pesemplificazione di alcune delle riflessioni svolte sulle criticita dell’accesso al fatto
nel processo amministrativo.

In materia si registrano, infatti, orientamenti non univoci e, in alcuni casi, il piano
della complessita tecnica pare sovrapposto a quello dell’insindacabilita della decisione
e si traduce nel rifiuto del giudice amministrativo di conoscere il fatto e in un sindacato
tuttora ancorato ai parametri piu tradizionali. In altri casi, la valutazione della
correttezza e ragionevolezza della decisione tecnica appare davvero vicina ad un
giudizio circa la condivisibilita o meno di quella scelta e si assiste a una riedizione del
procedimento in processo, ancorché 1 fatti a cui si accede il piu delle volte non siano
adeguatamente conosciuti e provati.

Se queste sono le coordinate che hanno in generale caratterizzato il sindacato nel
settore degli appalti, vi sono in quel settore alcuni elementi di contorno che paiono
rilevanti e che conviene analizzare puntualmente.

Il primo riguarda il subprocedimento volto alla verifica del’anomalia delle offerte,
condotto ai sensi dell’art. 97, d.lgs. n. 50/2016, che per sua natura e funzioni, anche
ai fini del successivo sindacato giurisdizionale, non puo risolversi in una mera richiesta
di chiarimenti, ma dovrebbe invece tradursi nell’analisi sostanziale della credibilita
delle giustificazioni addotte.

In quei giudizi, il giudice amministrativo costantemente richiama i concetti di
discrezionalita e di insindacabilita della decisione della stazione appaltante ¢ la
ragionevolezza ¢ per lo piu invocata come criterio formale che non come requisito

sostanziale>’®, ritenendo la valutazione sulle giustificazioni relative alla congruita

575 I ’espressione ¢ di M. Clarich, A. Pisaneschi, Le sanzioni amministrative della Consob nel “balletto”
delle giurisdigioni: nota a Corte costitugionale 27 giugno 2012, n. 163, in Ginr. comm., 2012, 6, 1166 ss. riguardo
alle sanzioni della Consob, ma si tratta di un’espressione utilizzabile anche per le sanzioni della Banca
d’Italia.

576 Cosi F. Merusi, Dal 1865... e ritorno. .. al 1864, cit.

577 Cosi M. Dugato, L attivita bancaria e il servizio pubblico, in Banca impresa societa, 2018, 1, 3 ss.

578 Cosi M. Dugato, Organizzazione delle amministragioni aggindicatrici e contrasto alla corruzione nel settore
degli appalti, in Mununs, 2015, 3, 667 ss., spec. 678 che mostra perplessita, rilevando che «il sistema si
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dell’offerta censurabile solo «in caso di macroscopica illogicita o irragionevolezza,
erroneita fattuale o difetto di istruttoria che rendano palese linattendibilita
complessiva dell’offertan®7.

La decisione non riguarda mai il fatto, perché il giudice si ferma a elementi
esteriori al fatto, o perché il giudizio ¢ macroscopicamente sbagliato e, dunque, basta
«na semplice operazione matematica»®®’ e non serve conoscere il fatto per
censurarlo, o perché ¢ rimesso alla stazione appaltante e, se il giudice conoscesse il
fatto, «sovrapponendo cosi la sua idea tecnica al giudizio - non erroneo né illogico -
formulato dall’organo amministrativo cui la legge attribuisce la tutela dellinteresse
pubblico nell’apprezzamento del caso concreto, invaderebbe una sfera propria della
pubblica amministrazione»®!.

In questi casi, il fatto, sotteso alla valutazione dell’anomalia in rapporto alle
giustificazioni fornite dal concorrente sulla sostenibilita dell’offerta, ¢ economico’®? e
tiene conto «per un verso, dell’eventuale marginalita del servizio cui il costo ¢ riferito,
per altro verso, dell’utile che il concorrente ritrae dalla propria offerta
complessivamente considerata»®®3. Il fatto ¢, in altri termini, rappresentato dalle voci
di costi e ricavi, dal costo del personale e dei macchinari, dalle soluzioni tecniche
prescelte o dal metodo di costruzione, dagli accordi privilegiati per la fornitura di
materiali, dalle condizioni favorevoli accordate ad un operatore per il suo inserimento
nel settore, dallo scostamento del costo del lavoro rispetto ai valori ricavabili dalle
tabelle ministeriali etc.

Trascurando il caso del giudizio macroscopicamente erroneo che non richiede
nessuna competenza specifica, non si comprendono le ragioni per le quali la
conoscenza di quel fatto debba essere riservata al’amministrazione e, per cio solo,
preclusa al giudice®®4.

A ben vedere, al di la delle apodittiche giustificazioni contenute nelle sentenze

dimostra monco nel collegamento tra 'appropriatezza dell’azione amministrativa di accertamento e
il sindacato giurisdizionale sull’intero subprocedimento. Sono davvero singolari, al riguardo, la
prudenza e la generosita con cui la giurisprudenza accosta I'azione amministrativa di accertamenton.

579 Tra le molte si veda di recente Cons. Stato, sez. 111, 14 maggio 2021, n. 3817, Cons. Stato,
sez. V, 22 marzo 2021, n. 2437; Cons. Stato, sez. IV, 4 giugno 2020, n. 3528; Cons. Stato, sez. V, 2
maggio 2019, n. 2879.

580 Cosi Cons. Stato, n. 3528/2020 in un caso in cui il Consiglio di Stato ha riformato la sentenza
del Tar che aveva ritenuto 'offerta economica anomala, ritenendo non dimostrato che offerta fosse
oggettivamente e vistosamente in perdita.

581 Cons. Stato, n. 3817/2021.

582 ] a legittimita amministrativa ¢ sempre pit mediata dalle regole e dalle dinamiche economiche
e il fatto economico ¢ oggetto del contenzioso e dunque della conoscenza del giudice. Cosi A. Travi,
Le nuove sfide della ginstizia amministrativa, in Giorn. dir. amm., 2017, 2, 173.

583 Cons. Stato, n. 3528/2020.

584 Mostra una posizione critica L.R. Perfetti, Cerbero e la focaccia al miele. Ovvero dei pericoli del processo
amministrativo ¢ delle sue mancate evoluzioni, cit. secondo cui «¢ ben discutibile che la decisione in ordine
all’adeguatezza delle giustificazioni concernenti 'anomalia dell’offerta sia esercizio di potere
discrezionale (...) si tratta di semplici fatti, che possono essere accertati e valutati in modo imparziale
dal giudice senza stravolgere la separazione dei poteri».
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che richiamano i principi tradizionali, si considera preclusa la conoscenza del fatto,
assorbendolo nel sindacato sul potere, non perché non sia conoscibile o perché il
giudice non vi acceda.

Sotto il primo profilo, infatti, si ribadisce che il giudice avrebbe a sua disposizione
gli strumenti per verificare adeguatamente il fatto, ancorché economico ed estraneo
alle sue competenze. Nella giurisprudenza piu recente si assiste a timide aperture e nei
giudizi sulla verifica dell’anomalia delle offerte di gara non ¢ cosi raro I'utilizzo della
verificazione e della consulenza tecnica’®, per accertare, alla luce della
documentazione versata in atti di gara e nel procedimento di verifica di anomalia, se
Pofferta ¢ nel complesso congrua, sostenibile e realizzabile. A ben vedere, pero, la
verificazione e la consulenza, quando disposte, vengono utilizzate in giudizio piu che
per accertare la situazione di fatto con le competenze tecniche necessarie, per
confortare la decisione del’amministrazione e la sua non macroscopica erroneita e
irragionevolezza®®®, tanto che nelle sentenze si continua spesso a giustificarne
espressamente ['utilizzo con un richiamo ai principi giurisprudenziali tradizionali®’.

Per quanto riguarda P'accesso del giudice al fatto, un recente caso al vaglio del
Consiglio di Stato ¢ I'occasione per riflettere in ordine a quella tendenza del giudice
amministrativo di ricostruire i fatti spesso in maniera autonoma rispetto a quanto
avvenuto nel procedimento. In quel caso I'appellante contestava al giudice di primo
grado di aver eseguito «una verifica che nel procedimento amministrativo non era
stata effettuata, basando peraltro tale verifica su circostanze ed elementi che non
erano indicati negli atti del procedimento amministrativow. In particolare, nell’ambito
di un giudizio che aveva ad oggetto la positiva conclusione del giudizio di anomalia
dell’offerta, la valorizzazione del fatto che il capitolato non richiedeva la reperibilita
del responsabile del servizio era inconferente in quanto non era censurata una
difformita dell’offerta rispetto ad una richiesta tecnica della lex specialis, ma il mancato
computo di un costo connesso ad una prestazione offerta. I Consiglio di Stato
«anziché limitarsi a sancirne lirrilevanza o la non decisivita, si ¢ spinto, con
apprezzabile spirito di esaustivita, ad esaminare il merito della stessa»®88, ritenendo
che, se in sede giurisdizionale il concorrente classificatosi al secondo posto deduce
I'inattendibilita dell’offerta per aspetti non specificatamente presi in considerazione

dalla stazione appaltante, «legittimamente ’aggiudicataria puo difendersi in giudizio

585 Tar Veneto, sez. 111, 30 marzo 2021, n. 409.

586 Rilevano R. Villata, M. Ramajoli, I/ provvedimento amministrativo, cit., 147, che in materia il giudice
«dopo aver affermato in astratto la possibilita di un sindacato diretto dell’attendibilita delle operazioni
tecniche, si ferma in realta ad un controllo estrinseco tradizionale dell’iter logico seguito dall’autorita
amministrativay.

587 Cons. Stato, sez. V, 3 maggio 2021, n. 3472: ’accertamento sulle singole voci era pero pur
sempre preordinato ad accertare se il giudizio espresso dalla SUA sulla congruita dell’offerta fosse nel
complesso attendibile e immune da profili di illogicita, macroscopica erroneita e irragionevolezza, nei
limiti del sindacato giurisdizionale sulla verifica di anomalia dell’offertax.

588 Cons. Stato, sez. 111, 15 febbraio 2021, n. 1361.
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provvedendo a giustificare tali voci in sede processuale e, di conseguenza, il giudice ¢
tenuto a pronunciare anche su tali aspetti in base al principio dell’art. 112 c.p.c.»®.

Del resto, talvolta il giudice amministrativo giunge ad un sindacato del fatto senza
di fatto accertarlo, dando una ricostruzione autonoma di quanto avvenuto in
procedimento e, peraltro, gravando il ricorrente in caso di impugnazione della
valutazione di anomalia dell’offerta della prova dell’insostenibilita dell’offerta altrui>®.
La circostanza che la societa aggiudicataria negli scritti difensivi abbia affermato, non
provato, di aver maturato numerose esperienze nel settore e di aver ricevuto
numerose agevolazioni in termini economici da parte dei fornitori abituali, non pare
determinare una conoscenza di quei fatti, eppure il giudice amministrativo in una
recente sentenza ha ritenuto «non persuasivi» le argomentazioni contrarie spese dal
ricorrente>!,

Ancora, di recente, il Consiglio di Stato, discostandosi parzialmente
dall’otientamento consolidato secondo cui «i valori del costo del lavoro risultanti dalle
tabelle ministeriali sono un semplice parametro di valutazione della congruita
dell’offerta, percio 'eventuale scostamento delle voci di costo da quelle riassunte nelle
tabelle ministeriali non legittima un giudizio di anomalia o di incongruita e occorre,
perché possa dubitarsi della congruita, che la discordanza sia considerevole e
palesemente ingiustificata»®?, ha ritenuto I'offerta inattendibile, non perché sia stato
provato lo scostamento del costo del lavoro rispetto ai valori ricavabili da tabelle
ministeriali, ma per effetto dell’assenza di elementi tali da giustificarlo?.

Sempre in materia di appalti, anche nelle controversie che hanno ad oggetto
direttamente 1 punteggi attribuiti dalle commissioni giudicatrici si registrano
orientamenti divergenti®*,

Il costante richiamo alla discrezionalita tecnica e all'insindacabilita dei giudizi
espressi dalle commissioni di gara «se non per travisamento dei presupposti di fatto,
per illogicita e per manifesta irragionevolezza»>, pare spesso utilizzato come clausola

di stile. Accanto ai casi in cui il fatto tecnico viene sostanzialmente utilizzato come

589 Cons. Stato, n. 1361/2021; Cons. Stato, sez. III, 14 novembre 2018, n. 6430.

59 Cons. Stato, n. 3817/2021: «per contestare il giudizio di congruita espresso dalla stazione
appaltante, il ricorrente non deve limitarsi a dimostrare 'omessa indicazione di costi da parte
dell’aggiudicataria, ma deve fornire la prova dell’insostenibilita della relativa offerta, e tale prova nel
caso di specie non ¢ stata fornita, come correttamente ritenuto dal TAR».

591 Cons. Stato, n. 3817/2021.

592 Cons. Stato, sez. V, sentenza 21 giugno 2021, n. 4753; Cons. Stato Sez. III, n. 1361/2021;
Cons. Stato, sez. V, 7 gennaio 2020, n. 83; Cons. Stato, sez. 111, 20 novembre 2019, n. 7927; Cons.
Stato, sez. V, 29 luglio 2019, n.5353.

593 Cons. Stato, sez. V, 22 marzo 2021, n. 2437.

594 In dottrina sul tema si veda di recente A. Cavina, Formula per l'assegnazione del punteggio economico:
tra discrezionalita della stazione appaltante ¢ sindacato del G A, in Urb. ¢ app., 2020, 5, 688 ss.

595 Cons. Stato, sez. 111, 20 maggio 2021, n. 3908; Cons. Stato, sez. IV, 27 aprile 2021, n. 3381;
Cons. Stato, sez. VI, 21 maggio 2020, n. 3211; Cons. Stato, sez. IV, 22 giugno 2020, n. 3970; Cons.
Stato, sez. V, 26 maggio 2020, n. 3348; Cons. Stato, sez. 111, 2 settembre 2019, n. 6058; Cons. Stato,
sez. V, 17 gennaio 2019, n. 433; Cons. Stato, sez. IV, 31 agosto 2018, n. 5129.
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mero espediente per evitare il sindacato, vi sono casi in cui pur facendo «salvo il limite
del’abnormita della scelta tecnica»®®, i giudice amministrativo accede
sostanzialmente al fatto.

In un recente caso relativo ad una procedura di gara per la fornitura in noleggio
di materassi antidecubito, il Consiglio di Stato ha, per esempio, ritenuto ragionevole
¢ logica la valutazione della commissione, seppure, in assenza di un consulente
tecnico, non avesse in alcun modo le competenze tecniche per valutare 1 tempi, le
modalita, la rumorosita di sgonfiaggio dei materassi e la «condivisibilita» della scelta,
al di la di quanto affermato (senza che sia provato), non ¢ certamente il risultato di
un’adeguata conoscenza dei fatti controversi in giudizio®’.

Ancora, in un giudizio avente ad oggetto una procedura aperta per la fornitura di
stent vascolari, il Consiglio di Stato, chiamato a pronunciarsi sulle legittimita del
punteggio attribuito per la produzione di «studi indicizzati riferiti a prodotti analoghi
appartenenti alla famiglia di device a cui il prodotto in gara afferisce», ha ritenuto
«pertinente uno studio relativo al distretto infrapopliteo» contestato dalla ricorrente,
anche in questo caso senza nominare un consulente, con competenze sul piano
anatomico in grado di valutare I'analogia tra vasi periferici>*®.

Potrebbero farsi altri innumerevoli esempi in materia e, anche nei giudizi di primo
grado, nei quali sarebbe ancor piu auspicabile l'utilizzo di mezzi istruttori, i tribunali
amministrativi regionali paiono rifiutare una conoscenza adeguata del fatto tecnico.

Pur ammettendo che «’esame di talune delle doglianze dedotte investe aspetti di
carattere squisitamente tecnico, per le quali sarebbe ipotizzabile I'eventuale adozione
di misure istruttorie (verificazione o CTU) al fine di meglio delineare alcune
caratteristiche tecniche delle offerte presentate dai concorrenti»®, ritengono di
definire altrimenti la controversia e di avere a disposizione gli elementi di giudizio utili
alla decisone o comunque di dover disattendere la richiesta istruttoria «finalizzata a
rescindere e sostituire, mediante ’esercizio dei poteri istruttori di questo giudice, le
valutazioni tecniche, per le predette ragioni intangibili, cui la commissione ¢ pervenuta
sulla base degli atti di gara»®.

Net giudizi sull’attribuzione dei punteggi di gara il giudice amministrativo giunge
cosi a considerazioni sulle diverse funzioni di modelli di defibrillatori e pacemaker®!;
sulle caratteristiche di dispositivi medici diagnostici in vitro®? etc.

La “conoscenza” del fatto tecnico ¢ peraltro spesso mediata dalle perizie

59 Cons. Stato, sez. V, 25 marzo 2021, n. 2524; Cons. Stato, sez. V, 5 maggio 2020, n. 2851.

597 Cons. Stato, sez. 111, 20 maggio 2021, n. 3908.

59 Cons. Stato Sez. 111, 5 agosto 2020, n. 4945.

59 Tar Emilia Romagna, Bologna, sez. I, 25 maggio 2020, nn. 348 e 349; Tar Emilia Romagna,
Bologna, sez. I, 7 maggio 2021, n. 455;

600 Tar Veneto, sez. I, 12 marzo 2021, n. 339. In termini Tar Lombardia, Milano, sez. 11, 11
maggio 2021, n. 1171; Tar Lombardia, Milano, sez. 11, 9 aprile 2021, n. 915.

601 Tar Emilia Romagna, nn. 348 e 349/2020.

602 Tar Emilia Romagna, n. 455/2021.
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depositate in giudizio dalle parti e la decisione ¢ il piu volte il risultato dell’adesione
alla ricostruzione fornita dalla commissione giudicatrice e del consulente
del’amministrazione, anche perché al ricorrente e al suo perito non ¢ chiesto di
provare i fatti costitutivi della pretesa, quanto «elementi ed argomenti tecnici atti ad
evidenziare palesi incongruenze od illogicita o manifesti errori di fatto ascrivibili al

giudizio della commissione di gara»®,

3. (Segue): proporzionalita a priori nell’esclusione del concorrente dalla gara

Sempre in materia di appalti, occorre poi considerare le ipotesi nelle quali il
giudice ¢ chiamato a sindacare Iesclusione del concorrente dalla gara®,

Il tema presenta indubbie difficolta, in quanto alle criticita nell’accesso al fatto si
aggiungono quelle derivanti dall’interpretazione della normativa di riferimento, e in
patticolare dell’art. 80, d.lgs. n. 50/2016, che anche dopo oramai cinque
dall’introduzione del codice dei contratti pubblici, non sembra trovare una sua
definitiva dimensione per le modifiche normative che si sono vertiginosamente

susseguite®, per la debolezza dell'intervento di ANACY nel garantire 'omogeneita di

03 Cons. Stato, sez. V, 8 gennaio 2021, n. 282.

604 Tra i moltissimi contributi sul tema di recente P. Cerbo, ILe valutazioni riservate
dell’ amministrazione sull affidabilita del concorrente negli appalti pubblici, in Dir. amm., 2020, 3, 739 ss.; R. De
Nictolis, Le novita sui contratti pubblici recate dal d. I. n. 32/2019, in www. ginstizia-amministrativa.it, A.
Amore, Gli operatori economici nel “labirinto dei gravi illeciti professionali” e il periodo triennale di esclusione dalla
gara dall accertamento definitivo, in Urb. e app., 2019, 6, 797 ss.; S. Caldarelli, L esclusione dalle procedure ad
evidenza pubblica per “grave illecito professionale”, in Giorn. dir. amm., 2019, 2, 149 ss.; C. Contessa, I/ nuovo
“Codice dei contratti” e la polimorfa nogione di “‘gravi illeciti professionali”, in Urb. e app., 2018, 5, 662 ss.; A.G.
Pietrosanti, Sui gravi illeciti professionali previsti dall’art. 80, comma 5, lettera ) del d.lgs. n. 50/ 2016, in Riv.
ginr. ed., 2018, 4, 209 ss.; S. Foa, M.R. Calderaro, I “gravi illeciti professionali” dell’operatore economico come
elenco semplificativo, in Giur. it., 2018, 7, 1681 ss.

605 ] riferimento ¢ al d.Igs. 19 aprile 2017, n. 56; al d.1. 14 dicembre 2018, n. 135, convertito in 1.
11 febbraio 2019, n. 12; al d.Igs. 12 gennaio 2019, n. 14; al d.1. 18 aprile 2019, n. 32, convertito in L.
14 giugno 2019, n. 55 e da ultimo al d.1. 16 luglio 2020, n. 76, convertito in 1. 11 settembre 2020, n.
120.

006 Per approfondimenti dottrinali sulle linee guida ANAC si vedano G. Piperata, L attivita di
garanzia nel settore dei contratti pubblici tra regolazione, vigilanzga e politiche di prevenzione, in Diritto dei contratti
pubblici, a cura di F. Mastragostino, Torino, Giappicchelli, 2017, 43 ss.; M.P. Chiti, I/ decreto “sblocca
cantier”: ambizioni e limiti, in Giorn. dir. amm., 2019, 6, 719 ss.; V. Neti, Note minime sulla disapplicazione
delle linee gnida ANAC da parte del gindice amministrativo e sulla rilevanza penale della loro violazione, in ginstizia-
amministrativa.ity M. Lipati, La regolazione flessibile dei contratti pubblici e le linee guida dell ANAC nei settori
speciali, in www.giustizia-amministrativa.it, F. Marone, Le linee guida dell’Autorita nazionale anticorruzione nel
sistema delle fonti, in Riv. trim. dir. pubbl., 2017, 3, 743 ss.; S. Tuccillo, Le raccomandazioni vincolanti
el ANAC tra ambivalenze sistematiche e criticita applicative. Riflessioni a margine del Regolamento ANAC
sull’esercizio dell attivita di vigilanza in materia di contratti pubblici, in federalismi.it, 22 margo 2017, C. Deodato,
Nuove riflessioni sull'intensita del sindacato del gindice amministrativo. 1/ caso delle linee gnida dell ANAC, in
Sederalismi.it, 2017, 2 ss.; G.A. Giuttre, Le “nnove” dimensioni del regolamento. 1/ caso delle Linee gnida ANAC,
in federalismi.it, 27 novembre 2017; R. Greco, 1/ ruolo dell’ ANAC nel nuovo sistema degli appalti pubblici, in
www. giustizia-amministrativa.it; R. De Nictolis, 1/ codice dei contratti pubblici, la semplificazione che verra, in
federalismi.it, 5 ottobre 2016; 1d., Lo stato dell'arte dei provvedimenti attnativi del codice. Le linee guida Anac sui
gravi illeciti professionali, in www.giustizia-amministrativa.it, C. Deodato, Le linee gnida dell’ ANAC: una nuova
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prassi da parte delle stazioni appaltanti®’, per i continui cambi di rotta imposti dalla
giurisprudenza europea, che ¢ intervenuta a piu riprese in materia, imponendo
modifiche pit 0 meno incisive.

In particolare, dovendo circoscrivere analisi, interessa il caso dell’esclusione dalla
gara dell’operatore economico non in regola con il fisco, per alcuni aspetti assimilabile,
a quello dell’operatore economico non in regola con il pagamento dei contributi
previdenziali®®s.

In questi casti il “fatto” ¢ rappresentato dalla violazione tributaria e esclusa la sua
rilevanza penale®’, si discute se il concorrente in senso lato “evasore” vada escluso
perché “non affidabile” ai sensi del comma 5 dell’art. 80, a seguito di una valutazione
discrezionale della pubblica amministrazione, ovvero se la sua integrita sia comunque
compromessa e quindi debba essere escluso a prescindere da un giudizio in concreto
sulla sua professionalita con cio che ne consegue in termini di sindacato del giudice
amministrativo, che comunque ¢ tenuto a confrontarsi con saperi estranei alla sua
diretta conoscenza.

Nelle sentenze si fa spesso riferimento al principio di proporzionalita®!l, tuttavia

Panalisi delle stesse mostra come il piu delle volte quel principio sia evocato per

Sonte del diritto?, in www.ginstizia-amministrativa.it, N . 1talia, Le “linee guida” e le leggs, Milano, Giuftre, 2016;

G. Motbidelli, Linee guida del’ ANAC: comandi o consighi?, in Dir. amm., 2016, 3, 273 ss.; F. Cintioli, I/
sindacato del gindice amministrativo sulle linee gnida di ANAC, in italiappaltiit, 9 novembre 2016; M.
Mazzamuto, L atipicita delle fonti nel diritto amministrativo, in Dir. amm., 2015, 4, 683; M. Ramajoli, Pretesa
precettiva e flessibilita delle linee guida Anac, in Contratti pubblici. Trasformazioni e problemi, a cura di F. Liguori
e S. Tuccillo, Napoli, Editoriale scientifica, 2017, 79 ss..

007 §i esprime in tale anche Cons. St., comm. spec., par. 23 ottobre 2018, n. 2616 «richiamando
il precedente patere n. 2286/2016 di questo Consiglio, si deve ribadire anche in questa occasione
come sia rimasta poco o per nulla approfondita la questione generale di cosa intendere per “mezzi di
prova adeguati” e di come provare gli errori commessi. In tale prospettiva il riparto dell’'onere della
prova tra la stazione appaltante e i concorrenti resta un tema molto delicato e che parrebbe fortemente
sottovalutato nell’economia di queste linee guida. E evidente, infatti, come qualunque regolazione
della materia dell’illecito professionale, anche la migliore, rischia di restare lettera morte ove non si
assicuri un flusso costante di informazioni e di comunicazioni in entrata e in uscita dagli operatori e
dalle stazioni appaltanti».

608 Sia consentito sul tema il rinvio a C. Sereni Lucarelli, Esclusione del concorrente non in regola con il
fisco e principio di proporzionalita, in Munus, 2019, 3, 827 ss.

09 Se ]a violazione configura un reato tributario si applica il comma 1 dell’art. 80 che, come da
ultimo modificato a seguito delle istanze del Consiglio di Stato, prevede 'esclusione del concorrente
che sia stato condannato per «ogni altro delitto - diverso da quelli specificatamente elencati - da cui
derivi, quale pena accessoria, I'incapacita di contrattare con la pubblica amministrazione», categoria
nella quale rientra la maggior parte dei delitti tributari.

610 Sul principio di proporzionalita si vedano A. Sandulli, La proporzionalita dell'azione amministrativa,
Padova, Cedam, 1998; 1d., Proporzionalita, in Digionario di diritto pubblico, V, a cura di S. Cassese, Milano,
20006; D.U. Galetta, Principio di proporzionalita e sindacato ginrisdizionale nel diritto amministrativo, Milano,
Giuftre, 1998; 1d., I/ principio di proporzionalita nella ginrisprudenza comunitaria, in Riv. it. dir. pubbl. com.,
1993, 837 ss.; 1d., 1/ principio di proporzionalita, in Codice dell azione amministrativa, a cura di M. A. Sandulli,
Milano, Giuffre, 2011, 111 ss.; Id., I/ principio di proporzionalita, in Studi sui principi del diritto amministrativo,
a cura di M. Renna e F. Saitta, Milano, Giuffre, 2012, 389 ss.; S. Villamena, Contributo in tema di
proporzionalita amministrativa, Milano, Giuffre, 2008; S. Cognetti, Principio di proporzionalita. Profili di teoria
generale e di analisi sistematica, Torino, Giappichelli, 2011; F. Trimarchi Banfi, Canone di proporzione e test
di proporgionalita nel diritto amministrative, in Dir. proc. amm., 2016, 2, 361 ss.; G. della Cananea, C.

163



legittimare ex post, ritenendole insindacabili, scelte dell’amministrazione invero non
del tutto congrue, che quale concreta attuazione del principio, richiamato in generale
dall’art. 1, comma 1, 1. n. 241/1990.

Il richiamo al principio, spesso in uno con quello di ragionevolezza, ¢ cioe¢
utilizzato piu quale espediente per evitare che il giudice possa in qualche sostituirsi
alle valutazioni discrezionali compiute dall’amministrazione, che valorizzato quale
criterio e/o limite della discrezionalita della stazione appaltante nella fase di scelta
sull’esclusione. La frequente confusione tra proporzionalita e ragionevolezza e la
scarsa chiarezza quanto ai criteri connessi all’'uno e all’altro principio, hanno finito con
il rendere volutamente poco stringente il sindacato giurisdizionale e al contempo
hanno indebolito la forza cogente del principio di proporzionalita nella fase di
applicazione da parte delle amministrazioni, che si sentono cosi “legittimate” ad
assumere decisioni arbitrarie, apoditticamente proporzionate. In altri termini la
«crescente fioritura» di sentenze amministrative nelle quali si menziona il principio di
proporzionalita non va di pari passo con la sua effettiva applicazione e concreta
attuazione in fase di sceltatll,

Nel caso di durc negativo, la stazione appaltante deve escludere 'operatore dalla
gara, a prescindere dall’entita dellimporto non versato. La mancanza di durc
comporta cio¢ una sorta di presunzione legale di gravita delle violazioni, che peraltro
incide anche nella fase di esecuzione del contratto, dal momento che il documento
regolare ¢ necessario al fine del pagamento secondo gli stati di avanzamento e al fine
del pagamento della rata di saldo dopo il collaudo.

In questi casi, la mancanza del durc ¢ un fatto semplice e la regola dell’esclusione
in caso di durc negativo non ¢ opinabile®!2. Non vi ¢ esercizio del potere discrezionale,
una volta fissata la regola per la quale operatore deve essere escluso, e la gravita della
violazione non ha nessun rilievo. Anche di fronte a violazioni marginali, in alcun
modo incidenti sull’affidabilita dell’operatore nella prima fase o sulla buona
esecuzione del contratto nella seconda fase, per il fatto automatico del mancato
rilascio di un durc positivo, 'impresa deve essere esclusa (con effetti peraltro negativi
anche sul pagamento per il lavoro svolto). Rileva cio¢ I'inadempimento in sé, a
prescindere dall’entita del mancato versamento e dallincidenza effettiva

dell'inadempimento sull’esecuzione del contratto nel suo complesso.

Franchini, I principi dell' amministrazione europea, Totrino, Giappichelli, 2017, 98 ss.; L. La Rosa,
Discrezionalita della P.A. e principio di proporzionalita nell applicazione delle canse di esclusione, in Urb. ¢ app.,
2019, 6, 779 ss.

011 Secondo S. Cognetti, Principio di proporgionalita, cit., 177 ss. «una cosa € menzionare principi
altra cosa ¢ renderli operativi e applicarli correttamente nell’'ordinamentoy.

012 Evidenzia la differenza tra i casi in cui i presupposti fattuali dei motivi di esclusione appaiono
certi «perché collegati ad un dato di tipo formale: si pensi all’insussistenza della dichiarazione di
fallimento, all’assenza di condanne per uno specifico reato o di irrogazione di determinate sanzioni»
e le ipotesi in cui «la sussistenza o meno del motivo di esclusione non si puo affermare con certezza»
P. Cetbo, Le valutazioni riservate dell amministrazione sull affidabilita del concorrente negli appalti pubblici, cit.,
740.
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Anche in questi casi, il giudice, del tutto a sproposito, invoca il principio di
proporzionalita. In primo luogo, non sarebbe necessario, in quanto il fatto sarebbe
semplice (presenza o meno del durc), ma attraverso evocazione del principio viene
attratto nelle ipotesi di potere discrezionale insindacabile. Cosi anche nel caso in cui
partecipi alla gara non un’impresa singola ma un raggruppamento temporaneo di
imprese, la giurisprudenza, in spregio a una applicazione in concreto del principio di
proporzionalita, ritiene che, venuto meno il requisito della regolarita contributiva o
fiscale in capo a una delle imprese partecipanti, il raggruppamento deve essere escluso
dalla gara e dunque non pud conseguire I'aggiudicazione, anche quando le altre
imprese partecipanti sono regolari sotto il profilo contributivo e sono in grado di
eseguire autonomamente il contratto®!3,

A ben vedere, se il principio di proporzionalita venisse concretamente applicato
dal’amministrazione e adeguatamente invocato dal giudice amministrativo quale
parametro di conoscenza del fatto, si giungerebbe all’esclusione solo ove I'addebito
presenti una gravita tale da compromettere 'affidabilita del concorrente, vagliata
attraverso un bilancio complessivo costi/benefici, in relazione alla capacita effettiva
di svolgere la prestazione contrattuale da parte del soggetto, tenuto conto delle
circostanze dei fatti nel loro complesso, della lesivita del comportamento, delle
eventuali recidive, il tutto raffrontato con lo specifico oggetto e con il valore
dell’appalto®!4. Dovrebbero, in altri termini e a mero titolo esemplificativo, evitarsi
esclusioni per reati risalenti nel tempo e in alcun modo riferibili alla moralita e
affidabilita dell’operatore, giustificate da irregolarita contributive irrisorie rispetto al
valore dell’appalto, ovvero per omissioni relative a vicende professionali ampiamente
datate del tutto insignificanti nel contesto della vita professionale dell'impresa.

La giurisprudenza piu recente, in virtu di un’interpretazione estensiva del
principio di proporzionalita ha di recente affermato che dovrebbero altresi essere
evitati «meccanismi che abbiano il contrario effetto di precludere I'esclusione»®!>. 11
principio di proporzionalita, secondo questa interpretazione, non andrebbe inteso
cio¢ solo nel senso negativo di ostare ad ipotesi di esclusione sproporzionate, in
quanto imposte in modo imperativo ed automatico, ma anche in senso positivo quale
contrarieta ad ammissioni - cio¢ “non esclusioni” - «da trarre automaticamente da

alcune circostanze»016,

613 Si veda ex multis Cons. St., sez. V, 18 febbraio 2019, n. 1116.

614 Ha fatto applicazione di tale principio Cons. St., sez. IV, 13 ottobre 2015, n. 4711: «[art. 38
del D.Lgs. n. 163/2006 va letto nel senso che costituiscono condizioni, perché I'esclusione dalla gara
consegua alla condanna penale, la gravita del reato e il riflesso dello stesso sulla moralita professionale
dell’operatore economico: al fine di apprezzare il grado di moralita del medesimo operatore, dunque,
in applicazione del principio comunitario di proporzionalita, assumono rilevanza la natura del reato
ed il contenuto del contratto oggetto della gara, senza eccedere quanto ¢ necessario a garantire
I'interesse dell’amministrazione di non contrarre obbligazioni con soggetti che non garantiscano
I'adeguata moralita professionale».

015 Tar Campania, Napoli, sez. IV, 13 dicembre 2017, n. 5893.

616 CGUE, sez. 111, 13 dicembre 2012, n. 465.
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Questa ipotesi si verifica nei casi, come quello contemplato dal comma 4, in cui
si condiziona lesclusione alla definitivita delle violazioni, introducendo di fatto
“obblighi legali di ammissione” del concorrente®’. Il concorrente impugnando la
violazione dinanzi al giudice tributario, preclude infatti alla stazione appaltante ogni
giudizio sulla sua affidabilita, anche nel caso in cui 'impugnativa sia del tutto infondata
e strumentale alla partecipazione alla gara. Il vincolare I'amministrazione
aggiudicatrice prima alla scelta soggettiva dell’operatore economico (della cui
affidabilita si tratta) e poi alla valutazione effettuata da un terzo (il giudice tributario),
potrebbe portare, al pari dell’esclusione arbitraria, a una violazione del principio di
proporzionalita®!s,

In definitiva, nelle ipotesi esaminate, il richiamo al principio di proporzionalita ¢
spesso atecnico e utilizzato per legittimare le scelte compiute dall’amministrazione,
rifiutando una concreta valutazione dei fatti, che spesso, ancorché estranei ai saperi
propri del giudice amministrativo, sarebbero semplici, ma finiscono con Iessere

elevati a fatti “riservati” all’lamministrazione.
4. La rilevanza dei presupposti di fatto nella valutazione di legittimita delle
interdittive antimafia

Un’altra materia nella quale ¢ particolarmente rilevante I'accesso del giudice al

fatto ¢ quella delle informazioni antimafia®!?.

017 In tal senso si esprimeva la giurisprudenza con riguardo alla risoluzione sub judice prevista
dall’art. 80, comma 5, si vedano Cons. St., sez. V, 27 aprile 2017, n. 1955; Tar Puglia, Bari, sez. I, 30
dicembre 2016, n. 1480; Tar Puglia, Bari, sez. 111, 18 luglio 2017, n. 828.

018 Si consideri che I'art. 80, comma 4 ¢ stato di recente sostituito dall’art. 8, comma 5, lett. ),
d.l. n. 76/2020: «Un operatore economico pud essetre escluso dalla partecipazione a una procedura
d’appalto se la stazione appaltante ¢ a conoscenza e puo adeguatamente dimostrare che lo stesso non
ha ottemperato agli obblighi relativi al pagamento delle imposte e tasse o dei contributi previdenziali
non definitivamente accertati qualora tale mancato pagamento costituisca una grave violazione ai
sensi rispettivamente del secondo o del quarto periodo. Il presente comma non si applica quando
loperatore economico ha ottemperato ai suoi obblighi pagando o impegnandosi in modo vincolante
a pagare le imposte o i contributi previdenziali dovuti, compresi eventuali interessi o multe, ovvero
quando il debito tributario o previdenziale sia comunque integralmente estinto, purché lestinzione,
il pagamento o l'impegno si siano perfezionati anteriormente alla scadenza del termine per la
presentazione delle domande». In dottrina sul tema si veda G. Ingrao, L esclusione degli operatori economici
dalle gare di appalto per gravi violazioni tributarie, in Urb. ¢ app., 2021, 1, 37 ss.

019 I ’interdittiva antimatfia, come noto, rappresenta uno dei due possibili epiloghi delle vicende
relative alla documentazione antimafia (art. 84 ss. d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159). In base alle
risultanze degli accertamenti disposti dal prefetto, il provvedimento, infatti, puo avere contenuto
liberatorio o interdittivo dell’attivita economica in corso di svolgimento. Per un’analisi generale sul
tema si veda M. Mazzamuto, Profili di documentazione amministrativa antimafia, in www.giustamm.it, 2016,
3; 1d., Interdittive prefettizie: rapporti tra privati, contagi e ginsto procedimento, in Ginr. it., 2020, 6, 1471 ss.; 1d.,
Pagamento di imprese colpite da interdittiva antimafia e obbligatorieta delle misnre anticorruzione, in Ginr. it., 2019,
1, 157 ss.; 1d., Lo scettro alla prefettocrazia: lindefinitiva pervasivita del sottosistema antimafia delle grandi opere e
il caso emblematico della “filiera”, in Dir. ec., 2013, 3, 619 ss.
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Si ¢ gia anticipato come la materia sia per la gravita degli effetti associati alle
informative interdittive, soprattutto per quanto riguarda la limitazione della liberta
d’impresa, sia per la formulazione tanto indeterminata quanto discussa della disciplina
di riferimento e per gli ampi margini di valutazione rimessi all’autorita prefettizia®?,
abbia notevolmente interessato la dottrina®! e la giurisprudenza degli ultimi anni®??,
con interventi anche della Corte costituzionale®? e delle corti sovranazionali®®,

Infatti, a seguito dell’accertamento di determinati indici, taluni tipizzati dal
legislatore, altri lasciati al prudente e motivato apprezzamento dell’autorita
prefettizia®®>, 'ordinamento presume linfiltrazione mafiosa e dispone conseguenze

interdittive rilevanti, impedendo I'inizio o la prosecuzione di qualsivoglia rapporto

620 Sulla compatibilita della disciplina del d.lgs. n. 159/2011 con i principi europei, in rapporto
alla presunta indeterminatezza dei presupposti normativi che legittimano I'emissione
dellinformazione antimafia, da ultimo Cons. Stato, sez. 111, aprile 2021, n. 3182; negli stessi termini
Cons. Stato, sez. 111, 5 settembre 2019, n. 6105.

021 Tra 1 molti F.G. Scoca, Le interdittive antimafia ¢ la razionalita, la ragionevolezza e la costituzionalita
della lotta “anticipata” alla criminalita organizzata, in www.ginstamm.it, 2018, 6; G.M. Racca, S. Ponzio, La
nuova disciplina sui contratti pubblici ¢ il contrasto alla corruzione, in Corruzgione e infiltrazioni criminali negli appalti
pubblici. Strumenti di prevenzione e contrasto, a cura di L. Scomparin, Torino, Giappichelli, 2016, 109 ss.;
M. Dugato, Organizzazione delle amministrazioni aggindicatrici e contrasto alla corruzione nel settore degli appalti
pubblici, cit.; C. Contessa, Sui rapporti fra linformativa interdittiva c.d. “successiva” ¢ la revoca di contributi
pubblict, in Urb. e app., 2019, 3, 375 ss.; R. Di Giglio, Informativa antimafia successiva e restituzione dei
contributi pubblici “nei limiti delle ntilita conseguite”, in Foro amm., 2019, 7-8, 1267 ss.; C. Commandatore,
Interdittiva antimafia e incapacita ginridico speciale: nn difficile equilibrio, in Resp. civ. prev., 2019, 3, 917 ss.

622 Per una panoramica sulla giurisprudenza piu recente si rinvia a M. Noccelli, I pis recenti
orientamenti della ginrisprudenza sulla legislazione antimafia, in www.ginstizia-amministrativa.it, A. Mezzotero,
S.P. Putrino Gallo, I/ sistema delle informative antimafia nei recenti arrest ginvisprudenziali, in Rass. Avv. Stato,
2017, 2.

025 Ci si riferisce da ultimo alla sentenza della Corte cost., 26 marzo 2020, n. 57, nel giudizio di
legittimita costituzionale degli artt. 89-bis e 92, commi 3 e 4, d.Igs. 6 settembre 2011, n. 159, a seguito
della cancellazione di una ditta dall’albo delle imprese artigiane, disposta a seguito dell’adozione di
informazione antimafia interdittiva. Nel considerato in diritto, la Consulta, evidenzia la «natura
cautelare e preventiva» della misura, che comporta «un giudizio prognostico circa probabili sbocchi
illegali della infiltrazione mafiosa. Deriva dalla natura stessa dell'informazione antimafia che essa
risulti fondata su elementi fattuali piu sfumati di quelli che si pretendono in sede giudiziaria, perché
sintomatici e indiziari». Al contempo, valorizza il contributo della giurisprudenza amministrativa nell’
«ndividuazione di un nucleo consolidato (sin dalla sentenza del Consiglio di Stato, sezione terza, 3
maggio 2016, n. 1743, come ricorda la sentenza della terza sezione, 5 settembre 2019, n. 6105) di
situazioni indiziarie, che sviluppano e completano le indicazioni legislative, costruendo un sistema di
tassativita sostanziale».

624 Da ultimo CGUE, sez. IX, ord., 28 maggio 2020, n. 17/20 ha ritenuto irricevibile la domanda
di pronuncia pregiudiziale proposta da Tar Puglia, Bari, sez. III, ord. 3 gennaio 2020, n. 28, sulla
compatibilita della disciplina nazionale sullinformativa antimafia con il principio del contraddittorio,
nella parte in cui non prevede il contraddittorio endoprocedimentale in favore del soggetto
interessato,

025 ]] legislatore ha, da un lato, individuato alcune situazioni idonee a comprovare un eventuale
tentativo di infiltrazione mafiosa (i.e.: 1a presenza di provvedimenti giurisdizionali di condanna, anche
non definitivi, in ordine ad alcuni delitti, art. 84, comma 4, lett. ), d.1gs. n. 159/2011); dall’altro lato,
Part. 84, comma 4, lett. d) ed ¢), d.lgs. n. 159/2011 contiene una clausola generale che consente al
prefetto di desumere l'infiltrazione mafiosa da condizioni di volta in volta differenti da individuarsi,
a seconda delle realta criminali. In dottrina sull’atipicita si veda per tuttt A. Amore, I/ deficit di tipicita
delle interdittive antimafia, in Urb. ¢ app., 2020, 2, 251 ss.
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con I'amministrazione o 'ottenimento di qualsiasi sussidio, beneficio economico o
sovvenzione®20,

Nell'indagine condotta, rileva la circostanza che quegli indici, che caratterizzano
il sindacato del giudice in materia, altro non sono che presupposti di fatto, tanto che
ai fini dell’adozione di un’informativa antimafia e del relativo sindacato, «’attualita
dell’indizio, del fatto di reato o del tempo di un indagine penale non sono condizione
richiesta dalla normativa di settore non implicando di per sé solo, anche sul piano
logico, il mero decorso del tempo, la perdita del requisito dell’attualita del tentativo di
infiltrazione mafiosa». E dall’analisi complessiva dei fatti e delle vicende esaminate
che deve emergere «un quadro indiziario idoneo a giustificare il necessario giudizio di
attualita e di concretezza del pericolo di infiltrazione mafiosa nella gestione dell’attivita
di impresa»®?’.

Il sindacato del giudice amministrativo rimane limitato ai profili di manifesta
illogicita, irragionevolezza e travisamento dei fatti della valutazione del prefetto, che,
per come si afferma nelle maggior parte delle pronunce, ¢ connotata da ampia
discrezionalita®®8, ma sotto il profilo dell’accesso al fatto ¢ certamente un sindacato
sul fatto, sintetizzato nella predetta valutazione.

Piu nel dettaglio, gli elementi di fatto valorizzati dal provvedimento prefettizio
devono essere valutati «non atomisticamente, ma in chiave unitaria, secondo il canone
inferenziale, al fine di valutare ’esistenza o meno di un pericolo di una permeabilita a
possibili tentativi di infiltrazione da parte della criminalita organizzata, secondo la
valutazione di tipo induttivo che la norma attributiva rimette al potere cautelare
del’amministrazione»®?, «sulla base, oltre che della regola causale del “piu probabile
che non”, anche dei dati di comune esperienza, evincibili dall’osservazione dei

tenomeni sociali (qual ¢ quello mafioso) e che risente della estraneita al sistema della

026 Sulla natura giuridica e sugli effetti dell'interdittiva antimafia si veda per tutte Cons. Stato, ad.
pL, 6 aprile 2018, n. 3.

27 Cons. Stato, Sez. 111, 4 giugno 2021, n. 4293.

628 | di contrario avviso F.G. Scoca, Le interdittive antimafia e la razionalitd, la ragionevolexza e la
costituzionalita della lotta “anticipata” alla criminalita organizzata, cit., secondo cui «la valutazione rimessa
al Prefetto ¢ certamente opinabile, soggettiva, ma non ¢ discrezionale: attiene alla conoscenza dei
fatti, alla determinazione del loro valore indiziario, alla prova (anche non piena) della possibilita che
una impresa sia esposta a infiltrazioni da parte della criminalita organizzata. (...) Intendiamoci, si
tratta di una materia assai delicata; ed ¢ comprensibile che il giudice voglia lasciare al’amministrazione
competente le scelte, le decisioni e le relative responsabilita, soprattutto morali, della esclusione dal
mercato dei contratti pubblici di imprese che operano legalmente. Ma non si puo trascurare che la
tenuita del controllo giudiziale puo spingere, e di fatto certamente spinge, 'amministrazione (non
solo il Prefetto, anche e soprattutto gli agenti di polizia) ad intravedere tentativi di infiltrazione sulla
base di indizi insufficienti. Tutto cio rende indispensabile, a mio avviso, una tutela giudiziaria piena e
rigorosa, basata sull’attento riscontro dei fatti indiziari».

029 Cons. Stato, sez. 111, 3 agosto 2021, n. 5723; in termini tra le molte Cons. Stato, sez. 111, 5
marzo 2021, n. 1889; Cons. Stato, sez. 111, 27 aprile 2021, n. 3379; Cons. Stato, sez. 111, 3 marzo 2021,
n. 1825; Cons. Stato Sez. 111, 17 febbraio 2021, n. 1447.
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prevenzione antimafia di qualsiasi logica penalistica di certezza probatoria raggiunta
al di 1a del ragionevole dubbio»®3.

Il fatto ¢ rappresentato dai contatti, conoscenze, colleganze, amicizie o
frequentazioni ripetuti, di tipo personale o strettamente imprenditoriale; dai rapporti
di parentela tra imprenditore, soci e parenti di questo con soggetti malavitosi, che se
irrilevanti quali episodi isolati, divengono significativi in rapporto al «tentativo di
infiltrazione mafiosa» per le modalita, i luoghi e gli orari i cui avvengono, perché
possono far presumere la comunanza di interessi e il fatto che «’imprenditore,
direttamente o anche tramite un proprio intermediario, scelga consapevolmente di
porst in dialogo e in contatto con ambienti mafiosin®3!; dalle vicende anomale nella
formale struttura dellimpresa e nella sua gestione, «incluse le situazioni in cui la
societa compie attivita di strumentale pubblico sostegno a iniziative, campagne
antimafia, antiusura, antiriciclaggio, allo scopo di mostrare un volto di legalita idoneo
a stornare sospetti»®3,

In materia, il pieno accesso del giudice amministrativo ai fatti rivelatori del
pericolo ¢ ammesso nella giurisprudenza piu recente del Consiglio di Stato, che rileva
che il giudice conosce il fatto non solo per verificarne Iesistenza, ma anche per
apprezzarne la gravita e la rilevanza ai fini del giudizio sul pericolo di infiltrazione
mafiosa®¥. Nel sindacato sull’interdittiva e dunque, nel giudizio sulla ragionevolezza
e proporzionalita della valutazione del prefetto, il fatto rileva sia nella fase di «diagnosi
dei fatti rilevanti», sia in quella che il Consiglio di Stato individua come «prognosi di
permeabilita mafiosa»®34.

L’accesso al fatto, per quanto indubbio se si analizza il contenuto delle sentenze,
presenta anche in questa materia non poche criticita nella sua affermazione. Alle
pronunce che rilevano che 1 giudici «non si limitano ad un controllo estrinseco», ma
procedono «ad un esame sostanziale degli elementi raccolti dal prefetto, verificandone
la consistenza e la coerenza»®3S, continuano, infatti, ad affiancarsi sentenze che
ricorrono alla nozione di discrezionalita per giustificare un sindacato giurisdizionale

debole «estraneo [al]l’accertamento dei fatti, anche di rilievo penale, posti a base del

030 Cons. Stato, sez. 111, 26 maggio 2021, n. 4061.

631 Cons. Stato, sez. 111, 14 ottobre 2020, n. 6208.

632 Corte cost., n. 57/2020.

033 Cons. Stato, sez. III, 9 settembre 2020, n. 5416: «ll giudice amministrativo ¢, a sua volta,
chiamato a valutare la gravita del quadro indiziario, posto a base della valutazione prefettizia in ordine
al pericolo di infiltrazione mafiosa, e il suo sindacato sull’esercizio del potere prefettizio, con un pieno
accesso ai fatti rivelatori del pericolo, consente non solo di sindacare I'esistenza o meno di questi fatti,
che devono essere gravi, precisi e concordanti, ma di apprezzare la ragionevolezza e la proporzionalita
della prognosi inferenziale che Pautorita amministrativa trae da quei fatti secondo un criterio che,
necessariamente, ¢ probabilistico per la natura preventiva, e non sanzionatoria, della misura in esame;
negli stessi termini Cons. Stato, sez. 111, 24 aprile 2020, n. 2651; piu di recente Cons. Stato, sez. I11, 5
agosto 2021, n. 5770.

634 Cons. Stato, sez. I11, 5 settembre 2019, n. 6105.

635 Cosi anche Corte cost., n. 57/2020.
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provvedimento»®®. Si giunge addirittura a casi, nei quali il giudice amministrativo
immediatamente dopo aver riconosciuto la possibilita di un «pieno accesso ai fatti
rivelatori del pericolow, ribadisce la natura discrezionale del giudizio del prefetto per
escludere dal suo sindacato «’accertamento dei fatti, anche di rilievo penale, posti a
base del provvedimento»®?, cosi tradendo le aspettative di un sindacato pieno ed
effettivo, che anche quando non lo si voglia elevare alle esigenze di full jurisdiction e al
recupero ex post delle garanzie pretermesse nel procedimento svolto davanti
all’autorita amministrativa®, certamente risulta necessario per una tutela giudiziaria

piena e rigorosa, basata sul puntuale riscontro dei fatti indiziari®®.

5. L’accesso al fatto tra competenze giuridiche e saperi estranei al giudice

amministrativo nel contenzioso sui giudizi di abilitazione

11 contenzioso sui giudizi di abilitazione ha rappresentato di frequente 'occasione
per riflessioni sul tema dei poteri e dei limiti del giudice nell’accesso diretto al fatto,
tanto sul piano generale, quanto sul piano delle possibili deviazioni dallo schema
generale, quando le questioni controverse e la competenza richiesta erano
direttamente collegate alla sua conoscenza del diritto®.

In materia, il “fatto” ¢ rappresentato dalle pubblicazioni scientifiche e dai titoli
presentati, oggetto della valutazione della commissione, che sulla base dei parametri
quantitativi e qualitativi indicati dagli artt. 4 e 5, d.m. 7 giugno 2016, n. 120 accerta la

maturita scientifica del candidato, attestata per le funzioni di «dall’importanza delle

036 Cons. Stato, 1 aprile 2019, n. 2141; Tar Basilicata, Potenza, sez. I, 30 marzo 2021, n. 283; Tar
Campania, Salerno, sez. I, 24 novembre 2020, n. 1739.

037 Cons. Stato, sez. 111, 5 agosto 2021, n. 5765, dopo aver rilevato che il sindacato del giudice
amministrativo «con un pieno accesso ai fatti rivelatori del pericolo, consente non solo di sindacare
Pesistenza o meno di questi fatti, che devono essere gravi, precisi e concordanti, ma di apprezzare la
ragionevolezza e la proporzionalita della prognosi inferenziale che 'autorita amministrativa trac da
quei fatti» (pt. 1), conclude, richiamando i canoni tradizionali, ovvero che «al sindacato del giudice
amministrativo sulla legittimita dell'informativa antimafia rimane estraneo I'accertamento dei fatti
anche di rilievo penale, posti a base del provvedimento» (pt. 8).

038 Sulla concezione europea di sanzione sostanzialmente penale e sulle conseguenti garanzie per
tutti F. Goisis, Verso una nuova sangione amministrativa in senso stretto: il contributo della Convenzione enropea
dei diritti dell’nomo, in Rip. it. dir. pubbl. comun., 2014, 2, 337 ss.; V. Manes, Profili e confini dell'illecito para-
penale, in Rip. it. dir. proc. pen., 2017, 3, 988 ss.

039 Cosi F.G. Scoca, Le interdittive antimafia ¢ la razionalita, la ragionevolegza ¢ la costituzionalita della
lotta “anticipata” alla criminalita organizata, cit.

640 Per un’analisi giurisprudenziale pit generale si veda L. Belviso, M. Lavatelli, I "Universita davanti
al gindice amministrativo, dieci anni dopo la riforma Gelmini, cit; A. Sau, 1/ reclutamento dei professori ¢ dei
ricercatori universitari dopo la legge 30 dicembre 2010, n. 240, cit. Per un’analisi piu specifica della
giurisprudenza sull’abilitazione scientifica nazionale F.S. Amodio, 1/ sindacato sulla discrezionalita tecnica
in materia di valutazioni scolastiche, universitarie ¢ concorsuali, in Le valutazioni tecnico-scientifiche tra
amministrazione e gindice. Concrete dinamiche dell ordinamento, cit., 169 ss., spec. 179 ss.; F. de Leonardis, G/
orientamenti ginrisprudenziali in materia di abilitazione scientifica nagionale, in Munus, 2016, 3, 715 ss.; A. Banfi,
L abilitazione scientifica nagionale: un edficio fragile, alla prova del gindice, in Giorn. dir. amm., 2015, 5, 605 ss.

170



tematiche scientifiche affrontate e dal raggiungimento di risultati di rilevante qualita e
originalita, tali da conferire una posizione riconosciuta nel panorama anche
internazionale della ricercar, per le funzioni di professore di seconda riconosciuto «un
positivo livello della qualita e originalita dei risultati raggiunti nelle ricerche affrontate
e tale da conferire una posizione riconosciuta nel panorama almeno nazionale della
ricerca»®4l,

Il fatto presupposto del potere di abilitazione, ovvero il livello di maturita
scientifica dei candidati, viene preso in considerazione dalla norma attributiva del
potere, non nella dimensione oggettiva di “fatto storico” (accertabile in via diretta dal
giudice), bensi di fatto “mediato” e “valutato” dalla pubblica amministrazione.

Nelle sentenze alla frequente affermazione secondo cui il giudizio della
commissione «in quanto inteso a verificare e a misurare il livello di maturita scientifica
raggiunto dai singoli candidati, costituisce espressione della discrezionalita tecnica
riservata dalla legge a tale organo collegiale le cui valutazioni, riflettendo specifiche
competenze solo da esso possedute, non possono essere sindacate nel merito dal
giudice della legittimitan®*?, spesso si affianca il pacifico riconoscimento di un accesso
del giudice al fatto.

Si ammette, cioe, che il sindacato giurisdizionale sugli apprezzamenti tecnici della
pubblica amministrazione possa svolgersi «in base non al mero controllo formale ed
estrinseco dell’iter logico seguito dall’autorita amministrativa, bensi alla verifica diretta
dell’attendibilita delle operazioni tecniche sotto il profilo della loro correttezza quanto
a criterio tecnico ed a procedimento applicativon®®, con leffetto che i limiti tra
legittimita e merito, tra controllo intrinseco e estrinseco si fanno meno netti di quanto
parrebbe desumersi dalle affermazioni di principio.

Per quanto il giudizio della commissione sia ritenuto insindacabile e si arresti
«dinanzi all’intangibilita di quel “nucleo intimo della decisione discrezionale” che non
sia scientificamente del tutto inaccettabilex®, spesso, infatti, l'insufficienza o la
contradditorieta della motivazione vengono censurate in ragione della mancata
considerazione di elementi fattuali. Il giudice si trova, cosi, a rivalutare il curriculum
dei ricorrenti, i titoli e le pubblicazioni scientifiche presentate, il peso attribuito alla
collocazione editoriale su riviste qualificate, la partecipazione a convegni, seminari,
progetti di ricerca di comprovata rilevanza accademica, il possesso di specifici titoli
professionali, cosi sostanzialmente sostituendo il proprio giudizio sulla maturita
scientifica del candidato a quello della commissione.

Se in astratto potrebbe ritenersi che il giudizio della commissione sia ripetibile dal
giudice sotto il profilo quantitativo (il possesso di almeno tre titoli tra quelli scelti dalla

Commissione, rilevante ai sensi dell’art. 5, comma 1, lett. 4), d.m. n. 120/2016), senza

641 Cfr. art. 3, d.m. n. 120/2016.

042 Tar Lazio, Roma, sez. 111 bis, 14 giugno 2021, n. 7109.
643 Tar Lazio, Roma, sez. 111, 19 marzo 2019, n. 3653.

044 Cons. Stato, sez. VI, 7 gennaio 2021, n. 195.
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che siano richieste competenze specifiche e senza il limite della insindacabilita nel
merito, ove non manifestamente irragionevole, illogico, o erroneo in fatto, nei giudizi
in oggetto, il profilo quantitativo pare difficilmente distinguibile da quello piu
propriamente qualitativo e i non riconoscimento di un titolo, rilevante
quantitativamente, passa necessariamente per la sua valutazione sul piano qualitativo.

11 giudizio, infatti, riguarda la coerenza delle pubblicazioni con le tematiche del
settore concorsuale; 'apporto individuale del candidato nei lavori in collaborazione;
la qualita della produzione scientifica, nel contesto nazionale e internazionale di
riferimento; la sua originalita e rilevanza nel settore concorsuale; la collocazione
editoriale dei prodotti scientifici.

Le considerazioni fatte trovano piena conferma nei concorsi in materie giuridiche:
il giudice, infatti, pur affermando di limitarsi a valutare la coerenza e la correttezza
della scelta tecnica demandata al’amministrazione, sembra in verita applicare una
sorta di scienza privata e operare personalmente la comparazione tra i candidati,
sostanzialmente sostituendo il suo giudizio a quello del’'amministrazione.

Come affermato dal Consiglio di Stato in un caso recente in cui si trattava di
valutare il giudizio negativo sulla qualificazione scientifica di un candidato per il
conseguimento dell’abilitazione scientifica nazionale all’esercizio delle funzioni di
professore universitario di prima fascia in diritto dell’Unione europea, quando si tratta
di interpretare e applicare temi del diritto diventa piu difficile individuare il limite dei
poteri del giudice, perché «la conoscenza tecnica del giudice ¢ presupposta, implicita
nei meccanismi della sua selezione»®%,

Non ¢ d’altro canto giustificabile che, a seconda della natura giuridica o meno
delle questioni tecniche sottoposte, il sindacato del giudice vari a tal punto da divenire
sostitutivo nel campo giuridico «perché cio renderebbe palese una differenza di
trattamento tra le diverse discipline: da un lato, quelle giuridiche, in cui 'organo
giudicante potrebbe applicare una sorta di scienza privata e, dall’altro, le rimanenti
scienze, sottoposte al vaglio mediato del rinvio al settore giuridico di appartenenza»®4.

La sentenza, passando alle modalita di accesso del giudice al fatto, «mediato da
valutazioni tecnico discrezionali da qualunque campo scientifico provenienti», giunge
cosi a individuare come criterio generale quello del «paradigma scientifico
maggiormente accolto nella comunita scientifica di riferimento»®.

Se ¢ condivisibile 'affermazione secondo cui «non ¢ immaginabile che in sede
giudiziaria avvicinamento al fatto avvenga tramite un meccanismo di #éa/ and error»,
vi ¢ da chiedersi come il giudice possa individuare il paradigma e poi valutare la

corrispondenza tra il paradigma e la scelta concreta operata dall’amministrazione.

645 Cons. Stato, sez. VI, 28 dicembre 2020, n. 8387.
646 Cons. Stato, n. 8387/2020.
647 Cons. Stato, n. 8387,/2020.
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In altri termini, nella sua concreta applicazione il criterio del paradigma non pare
in grado di ovviare alle criticita del sindacato sulle valutazioni tecniche e di un accesso
non adeguato del giudice amministrativo al fatto, in quanto si fonda sull’assunto,
invero non scontato, che il giudice sia in grado di individuare il paradigma (magari
senza lausilio di un consulente tecnico) e successivamente di valutare 'operato
del’amministrazione sulla scorta del paradigma.

Accertare che 'amministrazione sia tecnicamente attrezzata e si sia avvalsa del
paradigma scientifico disponibile pare, in altri termini, pit che un utile meccanismo
per trasformare il fatto opinabile in «un elemento gestibile e criticabile nel
processo»®8, un espediente, in alcuni casi, per mascherare quella che rimane una
comparazione tra i candidati operata direttamente dal giudice, in altri casi, per limitare
il suo sindacato.

Cosi nel caso oggetto della sentenza, il Consiglio di Stato, pur richiamando i
principi tradizionalmente affermati sull’impossibilita per il giudice di sostituire la
propria valutazione a quella della commissione, conferma la sentenza di primo grado,
che sostanzialmente aveva preso posizione sulla complessiva non coerenza delle
pubblicazioni con le tematiche del settore, dando rilievo al fatto che la stessa
monografia era stata presentata dal candidato per P'abilitazione in altro settore.

Vi ¢ un altro aspetto, che, infine, merita di essere rilevato, perché, come gia
evidenziato (si v. supra Capitolo secondo, § 5), la materia ¢ stata 'occasione di recente
per considerazioni piu ampie sul riesercizio del potere a seguito di un giudizio e per
I'individuazione di un limite alla discrezionalita, con 'effetto che la piena conoscenza
del fatto da parte del giudice «oltrepassa la funzione meramente giustificativa della
decisione, in quanto puo conformare la successiva attivita amministrativa»®.

Secondo Torientamento  giurisprudenziale  prevalente, le  valutazioni
del’amministrazione, successive alla prima, non dovrebbero prescindere dalle
risultanze di fatto su cui le sentenze azionate si fondano: la commissione giudicatrice
in diversa composizione nominata per ottemperare alla sentenza che ha dichiarato
Iillegittimita della valutazione gravata non puo cio¢ rivedere e modificare eventuali
profili positivi gia espressi.

11 caso citato ¢ significativo, perché oltre a ribadire i suddetti principi, giunge a
conclusioni ulteriori, che in parte si spiegano in ragione della indubbia peculiarita della
vicenda. Una professoressa di diritto del lavoro si era, infatti, vista per ben tre volte
negare labilitazione scientifica nazionale, il primo annullamento del diniego

all’abilitazione aveva posto il limite qualitativo di vietare il diniego all’abilitazione a

648 Cons. Stato, n. 8387/2020.

649 ] riferimento ¢ alla gia citata Cons. Stato, n. 1321/2019. In dottrina si vedano S. Vaccari, I/
Consiglio di Stato e la “ridugione progressiva della discrezionalita”. V'erso un gindicato a “spettanza stabilizzata’?,
cit.; V. Caporale, I esaurimento della discrezionalita e le valutazioni tecniche dell'amministrazione, cit.; A. Glust,
Tramonto o attualita della discrezionalita tecnica? Riflessioni a margine di una recente “attenta riconsiderazione”
ginrisprudenziale, in Dir. proc. amm., 2021, 2, 335 ss.
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fronte di giudizi espressi con le formule “buono” e “accettabile”; il secondo
annullamento del diniego di abilitazione era stato motivato sull’assunto che la nuova
commissione aveva introdotto un parametro ulteriore rispetto a quelli utilizzati dalla
prima commissione e, dunque, il possesso di una seconda monografia, non era
circostanza valutabile in sede di riesercizio del potere. Nel giudizio in appello
sull’illegittimita del terzo provvedimento, il Consiglio di Stato non si ¢ limitato a
condannare 'amministrazione a procedere ad un nuovo esame della candidata,
avvalendosi di una commissione in differente composizione, ma ha disposto che, in
attuazione del giudicato, il MIUR rilasciasse direttamente ’abilitazione.

La decisione ¢ particolarmente significativa nell’ambito dell’analisi condotta,
perché a fronte del successivo, terzo diniego, a ben vedere piu per ragioni legate alla
«insanabile “frattura” del rapporto di fiducia tra Amministrazione e cittadino»® che,
in virtu della progressiva e compiuta conoscenza dei fatti rilevanti ai fini del decidere,
il Consiglio di Stato ¢ giunto alla conclusione che, dopo il terzo diniego, il giudicato
opera in sé come «fatto e non come atto» ¢ ha I'effetto di «svuotare» 'amministrazione
del proprio potere di decidere sfavorevolmente nei confronti dell’amministrato anche

in relazione ai profili non ancora esaminati.

6. Verso un sindacato di “maggiore attendibilita” nell’accesso al fatto

economico in materia di sanzioni antitrust

11 sindacato sui provvedimenti delle autorita amministrative indipendenti ¢ stato
reso in generale piu incisivo dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato, che, anche di
recente, con riguardo alle valutazioni dell’AIFA sull’utilizzo dell'idrossiclorochina per
il trattamento da Covid-19, ha ribadito che il controllo giurisdizionale «<non puo essere
limitato ad un sindacato meramente estrinseco, estendendosi al controllo intrinseco,
mediante il ricorso a conoscenze tecniche appartenenti alla medesima scienza
specialistica applicata dall’lamministrazione indipendente, sulla attendibilita, coerenza
e correttezza degli esiti, in specie rispetto ai fatti accertati ed alle norme di riferimento
attributive del potere», ammettendo «una piena conoscenza del fatto e del percorso

intellettivo e volitivo seguito dall’amministrazione nelle sue determinazioni»®s!.

650 Cons. Stato, n. 1321/2019.
651 Cons. Stato, sez. 111, ord. 11 dicembre 2020, n. 7097.
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L’analisi sara tuttavia circoscritta ai provvedimenti dell’Autorita antitrust®>?, in
particolare quelli sanzionatori®, sia perché, sul piano teorico, la specifica materia,
oltre ad essere oggetto di una giurisdizione «con cognizione estesa al meritoy ai sensi
dell’art. 134, comma 1, lett. ¢), c.p.a, ¢ stata 'occasione per la prospettazione di un
nuovo modello di controllo, quello della «maggiore attendibilitay, sia perché, sul piano
pratico, rappresenta il terreno d’elezione per le considerazioni svolte sull’accesso al
fatto a fronte di un piu frequente ricorso a verificazioni e a consulenze tecniche e di
un utilizzo inedito per il giudizio amministrativo dei principi dell’onere della prova.

Con riguardo al primo aspetto, in un oramai noto caso nel quale PAGCM ha
sanzionato un cartello tra due grandi imprese farmaceutiche volto a limitare la
circolazione di un medicinale meno costoso per gravi patologie oftalmiche e a
sostenere la diffusione di un prodotto dal prezzo assai piu alto®4, il Consiglio di Stato,
dopo alcune considerazioni generali sul sindacato del giudice amministrativo sugli atti
del’AGCM%, si ¢ soffermato sul versante dei provvedimenti sanzionatori e sulle
implicazioni derivanti dalla concezione sostanzialmente penale accolta dalla
giurisprudenza CEDU®. Ha chiaramente affermato la piena e diretta verifica del fatto
da parte del giudice amministrativo, rilevando come quest’ultimo non debba limitarsi
a verificare se 'opzione prescelta dall’Autorita «rientri o meno nella ristretta gamma

di risposte plausibili che possono essere date a quel problema alla luce delle scienze

52 Di recente sul sindacato sui provvedimenti del’AGCM S. de Nitto, I/ sindacato ginrisdizionale
sulle valutazioni tecniche dell’ Autorita garante della concorrenzga e del mercato, in Le valutazioni tecnico-scientifiche
tra amministrazgione e gindice, cit., 209 ss.; 1d., Esercizi di discrezionalita tecnica e di controllo gindiziale in materia
antitrust, in Dir. pubbl., 2020, 1, 181 ss.; F. Cintioli, Giusto processo, sindacato antitrust e accertamento dei fatti
(dopo effetto vincolante dell'art. 7 d. lg. 19 gennaio 2017, n. 3), in Dir. proc. amm., 2018, 4, 1207 ss. Si vedano
altresi A. Travi, Giudice amministrativo e Autorita indipendenti: il caso del sindacato sugli atti dell’ Autorita
antitrust, in Analisi giuridica dell’econonomia, 2002, 2, 425 ss.; D. de Pretis, Antitrust valutazioni tecniche e
controllo ginrisdizionale, in Diritto e formazione, 2004, 997 ss.; R. Chieppa, 1/ controllo ginrisdizionale sugli atti
delle Autorita antitrust, in Dir. proc. amm., 2004, 4, 1019 ss.; R. Caranta, 1/ sindacato giurisdizionale sugli atti
dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, in I/ ruolo del gindice di fronte alle decisioni amministrative per
il fungionamento dei mercati, a cura di E. Ferrari, M. Ramajoli, M. Sica, Torino, Giappichelli, 2006, 245
ss.; A. Police, Tutela della concorrenza e pubblici poteri. Profili di diritto amministrativo nella disciplina antitrust,
Totino, Giappichelli, 2007, 253 ss.

653 Per un’analisi piti generale della giurisprudenza in materia di recente S. de Nitto, Esercizi di
discregionalitd tecnica e di controllo gindiziale in materia antitrust, cit.

054 11 riferimento ¢ a Cons. Stato, sez. VI, 15 luglio 2019, n. 4990. 1l caso ¢ ricostruito da A.
Mastrorilli, Farmaci di lusso e medicamenti a buon mercato, in Mercato concorrenza regole, 2014, 3, 489 ss.

055 Hsula dalla presente analisi il dibattito sulla natura del potere esercitato da AGCM su cui per
tutti si vedano M. Clarich, Per uno studio sui poteri dell’Autorita garante della concorrenza ¢ del mercato, in
Mercati e amministrazion: indipendenti, a cura di F. Bassi e F. Merusi, Milano, Giuffre, 1993, 115 ss.; A.
Police, Tutela della concorrenza e pubblici poteri. Profili di diritto amministrative nella disciplina antitrust, cit., 245
ss.; M. Ramajoli, Attivita amministrativa e disciplina antitrust, Milano, Giuffre, 1998, 346 ss.

056 Sul tema per tutti F. Goisis, La tull jurisdction sulle sanzioni amministrative: continuita della funzione
sangionatoria v. separagione dei poters, in Dir. amm., 2018, 1, 1 ss.; F. Cintioli, Giusto processo, Cedu ¢ sanzioni
antitrust, in Dir. proc. amm., 2015, 2, 507 ss.
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rilevanti e di tutti gli elementi di fatto, bensi deve procedere ad una compiuta e diretta
disamina della fattispecien®?’.

Nel caso di specie, ma piu in generale in materia, la ricostruzione giuridica dei
fatti e Paccesso al fatto nella sua realta storica risultano centrali: 'immissione in
commercio dei farmaci in momenti diversi, la concreta sostituibilita degli stesst,
I'utilizzo dell’'uno per curare malattia diverse dai tumori metastici, le modalita di
stipulazione degli accordi di licenza tra imprese, le limitazioni all’uso off /abel, 'analisi
del mercato rilevante sono presi in considerazione dal giudice per decidere.

I Consiglio di Stato giunge cosi ad affermare che al sindacato di mera
«attendibilita tecnica» andrebbe sostituito «un sindacato pieno di maggiore
attendibilita» con un controllo pieno e diretto «della guaestio facti sotto il profilo della
sua intrinseca verita (per quanto, in senso epistemologico, controvertibile)»®8. In
questi casi non sarebbe, dunque, corretto impostare il discorso sul grado di intensita
del controllo giurisdizionale sugli atti dell’Autorita garante della concorrenza e del
mercato, non ponendosi un problema di possibilita o meno di sindacato sostitutivo,
in quanto il giudice «¢ pienamente abilitato a pervenire all’accertamento della
fondatezza delle pretesa sostanziale invocata (nella specie,)» e non operano i limiti
insiti nella tecnica del sindacato sull’esercizio del potere®. In altri termini, se il criterio
¢ quello della maggiore o minore attendibilita, la valutazione dell’autorita espressa nel
provvedimento sanzionatorio impugnato ¢ astrattamente posta sullo stesso piano di
quella operata dalle parti e il giudice accede al fatto, non necessariamente per
sostituirsi®®, ma per decidere sulla plausibilita della spiegazione fornita dalle parti
rispetto a quella fatta propria dall’Autorita e che trova sintesi nel provvedimento

sanzionatorio.

57 Non convince la proposta di un sindacato di maggiore attendibilita M. Delsignore, I controversi
limiti del sindacato sulle sanzioni AGCM: molto rumore per nulla?, in Dir. proc. amm., 2020, 3, 740 ss. Per un
commento della sentenza si vedano anche S. Torricelli, Per un modello generale di sindacato sulle valutazioni
tecniche: il curioso caso degli atti delle antorita indipendenti, cit.; L. Arnaudo, R. Pardolesi, La saga
Avastin/ Lucentis: ultima stagione, in Foro it., 2019, 111, 533 ss.; M. Cappai, I/ problema del sindacato
ginrisdizionale sui provvedimenti dell’ AGCM in materia antitrust: un passo in avanti, due indietro... e uno in avanti.
Una propesta per superare [impasse, in Federalismi.it, 2019, 21; A. Giusti, Tramonto o attualita della
discrezionalitd tecnica? Riflessioni a margine di una recente “attenta riconsiderazione” ginrisprudengiale, cit.

638 Cons. Stato, n. 4990/2019.

059 Tanto sarebbe confermato dall’art. 7, comma 1, d.lgs. 19 gennaio 2017, n. 3, che ha
espressamente previsto al secondo periodo: «Il sindacato del giudice del ricorso comporta la verifica
diretta dei fatti posti a fondamento della decisione impugnata e si estende anche ai profili tecnici che
non presentano un oggettivo margine di opinabilita, il cui esame sia necessario per giudicare la
legittimita della decisione medesima». Sulle ricadute dell’art. 7, d.lgs. n. 3/2017, sul tipo di controllo
che il giudice amministrativo ¢ chiamato a esercitare sui provvedimenti antitrust si veda F. Cintioli,
Giusto processo, sindacato antitrust e accertamento dei fatti (dopo l'effetto vincolante dell'art. 7 d. lg. 19 gennaio 2017,
n. 3), cit.

060 K. Cintioli, Giusto processo, sindacato antitrust e accertamento dei fatti (dopo ['effetto vincolante dell'art. 7
d. lg. 19 gennaio 2017, n. 3), cit., 1231, propone di utilizzare il concetto di giusto processo, piuttosto
che quelli di sindacato sostitutivo o non sostitutivo, debole o forte, esterno o interno, passando cosi
«dalla definizione di cosa sia il sindacato sugli accertamenti antitrust al “come” il sindacato deve essere
esercitato nel processon.
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Se cosi ¢, il provvedimento diverrebbe I'«occasione» per 'accesso del giudice al
fatto, non Toggetto limitato della sua cognizione e la valutazione dell’autorita si
porrebbe sullo stesso piano di quella delle parti®!.

La «propensione del giudice a spingersi oltre la rappresentazione dei fatti forniti
dal procedimento» per come affermata nel 2019 dal Consiglio di Stato non ¢ tuttavia
pacifica, tanto che il criterio della «maggiore [0 minore] attendibilita» ¢, da un lato,
stato disatteso dalla giurisprudenza successiva e, dall’altro lato, la specifica vicenda
dellintesa Hoffmann-I.a Roche ¢ stata portata anche avanti alla Cassazione, quale
giudice dei conflitti®?2,

A ben vedere, con riguardo a quest’ultimo punto, il ricorso in Cassazione pare
motivato piu dal tentativo di perseguire un terzo grado di merito, che da convincenti
ragioni di superamento dei limiti esterni della giurisdizione®®. Si ¢, infatti, utilizzato
Pespediente del diniego di giurisdizione e dell’eccesso di potere giurisdizionale,
sull’assunto che il Consiglio di Stato in parte non avesse operato alcun sindacato né
alcuna valutazione sui fatti fondanti la decisione di AGCM, in parte ne avesse invaso i
poteri amministrativi confermando la sanzione da questa irrogata sulla base di fatti
diversi. Le Sezioni Unite, tuttavia, hanno rigettato tutti i ricorsi, rilevando, sotto il
primo profilo e ai fini che interessano, che il Consiglio di Stato non ha omesso di
espletare il vaglio dei fatti rilevanti, ma, al contrario, «ha compiuto 7 #toto
P'accertamento fattuale», affrontando in modo espresso la questione della sostituibilita
terapeutica dei due farmaci e della natura ingannevole delle informazioni sugli effetti
collaterali pregiudizievoli degli stessi®.

Draltro canto, a riprova dei perduranti incerti confini del sindacato sugli atti
del’AGCM%%, rileva la circostanza che la stessa sesta sezione del Consiglio di Stato,
pur espressamente citando la sentenza n. 4490 e il canone della «maggiore
attendibilita», pare non confermare la prospettata soluzione nella giurisprudenza
immediatamente successiva, continuando a richiamare il tradizionale parametro della
ragionevolezza tecnica nel sindacato giurisdizionale sulle intese anticoncorrenziali
«senza che sia consentito, in coerenza con il principio costituzionale di separazione,

sostituire le valutazioni, anche opinabili, del’'amministrazione con quelle giudiziali»®®.

61 Esprime dubbi M. Clarich, Garanzie del contraddittorio e tutela ginrisdizionale in tema di sanzioni delle
Autorita indipendenti nel settore finanziario, in Ginr. comm., 2021, 1, 100 ss., secondo cui «non sembra
plausibile che il giudice attribuisca di fatto lo stesso peso al provvedimento di un'autorita indipendente
rispetto agli atti difensivi della parte che impugna la sanzione».

662 A. Travi, 1/ problema generale del sindacato ginrisdizionale degli atti delle Autorita indipendents; il riparto
di ginrisdizione ¢ il controllo della Cassazione sulle decisioni del Consiglio di Stato, seminario di studio del 14
tebbraio 2019.

063 Sul tema dell’eccesso di potere giurisdizionale si v. supra Capitolo secondo, § 7.

664 Cass. civ., sez. un., 5 ottobre 2021, n. 26920.

665 Parla di «“schizofrenia” giurisprudenziale» S. de Nitto, Esercizi di discrezionalita tecnica ¢ di
controllo gindiziale in materia antitrust, cit., 220.

66 Cosi Cons. St., sez. VI, 5 agosto 2019, nn. 5558-5564; Cons. Stato, sez. VI, 2 settembre 2019,
an. 6022, 6023, 6025, 6027, 6030, 6032; Cons. Stato, sez. VI, 23 settembre 2019, n. 6314.
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Al di la dei potenziali effetti di un pit ampio accesso al fatto, il sindacato del giudice
resta ancora ancorato alla macroscopica illegittimita e per effetto si giunge a ritenere
inidoneo a produrre un apprezzabile effetto anticoncorrenziale un cartello formato
da imprese che complessivamente rappresentano il 25/30% del mercato «alla luce del
fatto che i consumatori avrebbero comunque avuto a disposizione numerose e valide
alternative (il rimanente 70/75% del mercato) tali da rendere inutile qualsiasi ipotetica
collusione»%®’,

Vi ¢ poi un altro aspetto da rilevare e riguarda il tema dell’istruttoria: la rilevanza
del fatto nella valutazione dellillegittimita o meno della sanzione pone, infatti, il
giudice di fronte a un concreto problema di prova‘.

La giurisprudenza del Consiglio di Stato, consapevole della difficolta di fornire
una prova piena dei fatti che integrano linfrazione, ha ritenuto in materia che «la
prova della pratica concordata, oltre che documentale, possa anche essere indiziaria,
purché vi siano indizi gravi, precisi e concordanti, quali: la durata, 'uniformita e il
parallelismo dei comportamenti; Pesistenza di incontri tra le imprese; gli impegni,
ancorché generici e apparentemente non univoci, di strategie e politiche comuni; i
segnali e le informative reciproche; il successo pratico dei comportamenti, che non
potrebbe derivare da iniziative unilaterali, ma solo da condotte concertate»®®.

Mentre la prova dellirrazionalita delle condotte grava sull’Autorita®™; con
riguardo ai cd. «elementi esogeni», ovvero dei contatti tra le imprese, degli scambi di
informazioni, «non altrimenti spiegabili in un contesto di sano confronto
concorrenziale e, quindi, sintomatici di un’intesa illecita»®’!, «si determina

un’inversione dell’onere della prova che ricade in capo all'impresa»®2.

67 Cons. Stato, sez. VI, 13 gennaio 2020, n. 296.

068 Su tale aspetto si veda S. de Nitto, I/ sindacato ginrisdizionale sulle valutazioni tecniche dell’ Autorita
garante della concorrenza e del mercato, cit., 228 ss.

669 Cons. Stato, n. 4990/2019.

670 Sul tema Cons. Stato, sez. VI, 27 aprile 2020, n. 2674: «Normalmente si opera la distinzione
tra parallelismo naturale e parallelismo artificiosamente indotto da intese anticoncorrenziali, in cui la
prima fattispecie ¢ da dimostrare sulla base di elementi di prova endogeni, ossia collegati alla stranezza
intrinseca delle condotte accertate e alla mancanza di spiegazioni alternative, nel senso che, in una
logica di confronto concorrenziale, il comportamento delle imprese sarebbe stato sicuramente o
almeno plausibilmente diverso da quello riscontrato e la seconda sulla base di elementi di prova
esogeni, ossia di riscontri esterni circa 'intervento di un’intesa illecita al di la della fisiologica stranezza
della condotta in quanto tale. La differenza tra le due fattispecie e le correlative tipologie di elementi
probatori - endogeni e, rispettivamente esogeni - si riflette sul soggetto, sul quale ricade 'onere della
prova: nel primo caso (elementi endogeni), la prova dell’irrazionalita delle condotte grava
sul’”AGCOM; nel secondo caso (elementi esogeni), 'onere probatorio contrario viene spostato in
capo all'impresay.

671 Cons. Stato, n. 4990/2019.

072 Cosl di recente Tar Lazio, sez. I, 12 luglio 2021, n. 8240: «In particolare, qualora, a fronte
della semplice constatazione di un parallelismo di comportamenti sul mercato, il ragionamento
dell’Autorita sia fondato sulla supposizione che le condotte poste a base dell'ipotesi accusatoria
oggetto di contestazione non possano essere spiegate altrimenti se non con una concertazione tra le
imprese, a queste ultime basta dimostrare circostanze plausibili che pongano sotto una luce diversa i
fatti accertati dall’Autorita e che consentano, cosi, di dare una diversa spiegazione dei fatti rispetto a
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In materia i rigetto o laccoglimento della domanda dipendono piu
frequentemente di quanto accade in altre materie, nelle quali Ponere della prova non
¢ cosi rigidamente ripartito, dall’aver o meno fornito la prova della propria pretesa,
cosi avviandosi verso un timido superamento di quella presunzione di esattezza, che
in linea generale continua ad assistere i provvedimenti delle autorita indipendenti.

Cosi, anche di recente, il Tar Lazio, ha rigettato il ricorso sull’assunto che «il
provvedimento impugnato evidenzia e dimostra in maniera puntuale e con un corredo
probatorio adeguato la strategia collusiva posta in essere dalle imprese interessate dal
procedimento in esame», e, viceversa, «le spiegazioni economiche alternative che le
imprese hanno fornito per giustificare la propria condotta nel contesto oggetto di
accertamento non appaiono sufficientemente attendibili e, comunque, non in grado
di sovvertire le valutazioni tecniche compiute dall’Autorita, che risultano essere
congruenti ¢ condivisibili»®73.

Ha, invece accolto il ricorso annullando il provvedimento del’AGCM, sull’assunto
che la spiegazione fornita dalle parti appare plausibile, in assenza di altri elementi
esogeni piu diretti e specifici: mancherebbero cio¢ nel provvedimento «elementi
indiziari, gravi precisi e concordanti, tali da delineare un quadro sufficientemente
chiaro, non altrimenti spiegabili se non con lesistenza della accertata pratica
concordata, volta a limitare il confronto competitivo nei mercati rilevanti: a) dei servizi
al dettaglio di telecomunicazione mobile, di estensione geografica nazionale; b) dei
servizi al dettaglio dell’accesso su rete fissa a banda stretta, di estensione geografica
nazionale; ¢) dei servizi al dettaglio di telecomunicazioni su rete fissa a banda larga e
ultralarga, di estensione geografica nazionale. Al contrario la parte ricorrente ha
fornito una spiegazione plausibile dei ricostruiti incontri e scambi di informazioni,
alternativa a quella ricostruita dall’ AGCM»%74,

Se nella maggior parti dei casi il sindacato sulle sanzioni con cognizione estesa al
merito si traduce in primo grado nella conferma dei provvedimenti emanati,
riconfermata in secondo grado, al di la delle alterne e discusse vicende sul sindacato e
sui suol limiti, pare assistersi ad un timido superamento di quella «presunzione di

esattezza»®’>, che, ancorché costituzionalmente dubbia®’¢, assisteva i provvedimenti,

quella accolta nell'impugnato provvedimento. Qualora, invece, la prova della concertazione non sia
basata sulla semplice constatazione di un parallelismo di comportamenti, ma dall'istruttoria emerga
che le pratiche possano essere state frutto di una concertazione e di uno scambio di informazioni in
concreto tra le imprese, in relazione alle quali vi siano ragionevoli indizi di una pratica concordata
anticoncorrenziale, grava sulle imprese 'onere di fornire una diversa spiegazione lecita delle loro
condotte e dei loro contatti (cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 13 maggio 2011, n. 2925)».

073 Tar Lazio, sez. I, 22 luglio 2021, n. 8825.

074 Tar Lazio, sez. I, 12 luglio 2021, n. 8240.

75 Cosi A. Travi, I/ gindice amministrativo e le questioni tecnico-scientifiche: formule nuove e vecchie soluzion,
cit., 443; patla di «prova privilegiatan G. Greco, L accertamento delle violazioni del diritto della concorrenza e
il sindacato del gindice amministrativo, in Rav. it. dir. pubbl. com., 2016, 5, 999 ss.

676 Esprime considerazioni critiche alla luce del quadro costituzionale S. Torricelli, Per #n nodello
generale di sindacato sulle valutagioni tecniche: il curioso caso degli atti delle antorita indipendents, cit., secondo cui
«altro ¢ configurare un’amministrazione che, per indipendenza e tecnicita, riesca a svolgere anche un
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anche sanzionatori delle autorita indipendenti, facendo permanere il dubbio del loro

senso ultimo®7’.

7. Le sanzioni della Banca d’Italia: il “rimedio” del riparto di giurisdizione

Un altro settore che merita qualche breve considerazione ¢ quello delle sanzioni
della Banca d’Italia.

L’interesse si spiega anche in ragione del fatto che la materia, come anticipato, a
seguito della sentenza della Corte costituzionale n. 94/2014 ¢ stata devoluta alla
cognizione del giudice ordinario®8, che pare continuare a difendere un modello
procedimentale sostanzialmente amministrativo%”. Le criticita nell’accesso al fatto e
la resistenza nel sindacare i provvedimenti dell’autorita di vigilanza del credito anche
da parte del giudice ordinario mostrano in conclusione come il problema dell’accesso
al fatto non possa additarsi esclusivamente a un atteggiamento del giudice
amministrativo, ma sia piu in generale spiegabile, non necessariamente giustificabile,
in ragione della peculiarita e degli interessi sottesi a determinate materie.

Non vi ¢ dubbio, infatti, che le sanzioni della Banca d’Italia e il procedimento di
irrogazione delle stesse si siano da sempre caratterizzati per una conclamata

“specialita” 68 rispetto alle altre sanzioni amministrative®!. D’altro canto, la centralita

ruolo di composizione sociale, altro ¢ imporre, in un contesto costituzionale che valorizza fortemente
(a torto o a ragione) il ruolo del giudice, una limitazione ex ante della intensita del sindacatow.

077 S. Cassese, Le autorita indipendenti: origine storiche e probleni odierni, in I garanti delle regole. Le antorita
indipendenti, a cura di S. Cassese e C. Franchini, Bologna, il Mulino, 1996, 217 ss. si interrogava sul
perché venissero create autorita indipendenti «per assoggettare, poi, la loro attivita all’ordinario
sindacato giurisdizionale.

076 Non ¢ questa la sede per ripercorrere I'intero excursus normativo che ha caratterizzato il
riparto di giurisdizione sulle sanzioni della Banca d’Italia. Per una sintesi si rinvia a W. Troise
Mangoni, Le sanzioni irrogate dalla Consob ¢ dalla Banca d’ltalia: riflessioni in tema di ginrisdizione, in Dir.
amm., 2018, 1, 33 ss.

679 Sia consentito sul tema il rinvio a C. Sereni Lucarelli, e sanzioni della Banca d'Italia nel panorama
delle sanzioni amministrative tra mito e realtd, in Banca, impr. soc., 2020, 2, 317 ss.

080 Eoc smultis Corte cost., 4 marzo 1999, n. 49 ha affermato che «lLa procedura sanzionatoria in
materia bancaria e creditizia, delineata dall’art. 145 del decreto legislativo n. 385 del 1993, ha carattere
di specialita rispetto a quella che riguarda le altre violazioni punite con una sanzione amministrativa
pecuniaria, espressamente prevista come disciplina comune ma derogabile (art. 12 della stessa legge
n. 689 del 1981). La particolarita della materia, direttamente inerente alla vigilanza sul corretto
esercizio dell'attivita da parte degli enti autorizzati allo svolgimento dell'attivita bancaria, e la specialita
dei controlli e delle procedure previsti in tale settore, giustificano, in continuita con la precedente
disciplina (art. 90 del regio decreto-legge n. 375 del 19306), la scelta del legislatore di mantenere con
carattere di specialita anche la procedura sanzionatoria amministrativa, in caso di infrazioni, e di
assicurare la tutela giurisdizionale secondo il rito camerale, con i conseguenti limiti quanto alla
impugnabilita della decisione assunta con decreto.

681 Piu in generale sulle sanzioni amministrative si veda A. Travi, Sanzgioni amministrative ¢ pubblica
amministrazgione, Padova, Cedam, 1983, spec. 87, secondo cui le sanzioni amministrative non possono
essere considerate come «un istituto unitario, monolitico, ma come un istituto compositor. Si veda
altresi per tutti E. Paliero, A. Travi, La sangione amministrativa. Profili sistematici, Milano, Giuffre, 1988.
1l panorama che si offre all'interprete ¢ quello di “tipologie” di sanzioni amministrative, irrogate al
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della materia e I'attenzione dedicategli dalla dottrina e dalla giurisprudenza si spiega in
ragione della rilevanza delle stesse in termini economici®®: con la crisi economico-
finanziaria del 2009 il potere sanzionatorio, utilizzato pit con sanzioni vicine ai
massimi edittali che ai minimi, ¢ divenuto lo strumento prediletto delle autorita di
vigilanza e tra queste di Banca d’Italia%3 e le sanzioni irrogate sono capaci di incidere
in maniera talvolta piu pervasiva di una sanzione penale sulla vita professionale e

relazionale del soggetto sanzionato%4,

termine di procedimenti differenti, impugnabili davanti a giudici diversi, disciplinate da regole piu o
meno tecniche e pitt 0 meno stringenti a seconda dell’autorita competente, il cui unico denominatore
comune finisce per essere la presenza di un’autorita pubblica che esercita un potere per il
perseguimento di un interesse pubblico. I confini della materia sanzionatoria sono dunque piu confusi
di quanto spesso si sottolinei: non puo negarsi che ci sono principi generali applicabili a tutte le
sanzioni amministrative (esiste una legge generale, la 1. 689/1981, che definisce la disciplina delle
sanzioni amministrative di carattere pecuniario), ma quei principi sono spesso inadeguati nel
confronto con le garanzie europee o disattesi nelle discipline settoriali.

082 Questa circostanza incide sulla natura delle sanzioni e sui problemi che ne conseguono in
termini di garanzie procedimentali e processuali, anche alla luce della giurisprudenza della Corte
europea dei diritti del’'Uomo. Non ¢ sufficiente interrogarsi sulla natura penale o amministrativa di
una sanzione, ma, alla luce di un’analisi sostanziale e non meramente formale del suo contenuto,
occorre chiedersi se la stessa abbia natura intrinsecamente penale. Sul punto si vedano E. Bindi, A.
Pisaneschi, Sangioni Consob ¢ Banca d’Italia. Procedimenti e doppio binario al vaglio della Corte europea dei Diritti
dell'Uomo, Torino, Giappichelli, 2018, 45 ss.; C.E. Paliero, “Materia penale” ¢ illecito amministrativo secondo
la Corte enropea dei diritti dell'nomo: una questione classica e una svolta radicale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1985,
894 ss.; F. Goisis, [erso una nnova sangione amministrativa in senso stretto: il contributo della Convenzione
europea dei diritti dell’nomo, in Rav. it. dir. pubbl. comun., 2014, 2, 337 ss.; E. Bindi, L zncidenza delle pronunce
della Corte Edu sui procedimenti sangionatori delle antorita amministrative indipendents, in Giur. cost., 2014, 3,
3007 ss.; A. Travi, Corte europea dei diritti dell’nomo e Corte costituzionale: alla ricerca di una nozione comune di
“Sanzione”, in Giur. cost., 2010, 3, 23 ss. Gia C.E. Paliero, A. Travi, La sanzione amministrativa. Profili
sistematici, Milano, Giuffre, 1988, 151 ss. mettevano in luce il rilievo della Convenzione europea per
la disciplina delle sanzioni amministrative in Italia si chiedevano «se le garanzie sostanziali e,
soprattutto, processuali previste dagli artt. 5, 6, 7 per lillecito penale fossero estensibili all’illecito
amministrativon.

683 Sul punto si vedano le relazioni annuali sulla gestione e sullattivita della Banca d’Italia,
consultabili su www.bancaditalia.it/ pubblicazioni/ relazione-gestione. 1a relazione del 31 maggio 2021
relativa all’anno 2020 evidenzia come dei cinquantuno procedimenti avviati, quarantanove si sono
conclusi con lirrogazione di sanzioni per un totale di circa dieci milioni di euro interamente destinati
al bilancio dello Stato; nel 2019 dei quaranta procedimenti sanzionatori, trentotto si sono conclusi
con lirrogazione di sanzioni pecuniarie, per un importo complessivo di quasi nove milioni di euro;
nel 2018 la Banca d’Italia ha concluso venticinque procedimenti su ventotto procedimenti istruiti per
un ammontare complessivo di circa tre milioni di euro; nel 2017 trentacinque procedimenti si sono
conclusi con Iirrogazione di sanzioni per un ammontare complessivo di circa dieci milioni di euro.

084 G.L. Gatta, Non sempre “depenalizzazione” equivale a “mitigazione”. La Corte costituzionale
sull'irretroattivita delle sanzioni amministrative ‘punitive” pin sfavorevoli di quelle penali (a proposito della confisca
per equivalente per [linsider trading secondario), in Dir. pen. cont., 2018, rileva la «ormai acquisita
consapevolezza del carattere estremamente afflittivo che le sanzioni amministrative possono avere,
in misura talora maggiore rispetto alle sanzioni penali. Il che significa, come testimonia la vicenda in
esame, che non sempre “depenalizzazione” equivale a “mitigazione”, potendo il complessivo
trattamento sanzionatorio risultante dalla depenalizzazione essere, per 'appunto, maggiormente
afflittivo: tra l'altro, come sottolinea la Corte costituzionale, in ragione dellinapplicabilita della
sospensione condizionale della pena, ovvero, per la maggiore effettivita delle sanzioni pecuniarie
amministrative rispetto alla multa e all’'ammenda, che scontano notoriamente elevati tassi di mancata
riscossione e, quindi, di ineffettivitaw; F. Vigano, Un altra deludente pronuncia della Corte costituzionale in
materia di legalita e sanzioni amministrative, in Dir. pen. cont., 2017, sostiene che «riconoscere natura penale
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Il sindacato del giudice ordinario ¢ strettamente legato a quello della natura
dell’attivita sanzionatoria esercitata. I.’affermazione che ha escluso la discrezionalita
nell’esercizio del potere sanzionatorio della Banca d’Italia%®® ¢ sembrata tuttavia ad
alcuni piu un argomento «per razionalizzare ex post scelte legislative di riparto di
giurisdizione»®®, che un’affermazione coerente con le ripartizioni piu tradizionali®®’.

Senza voler dare prevalenza a quanto sostenuto dalle plurime sentenze del

Consiglio di Stato che hanno disatteso lorientamento della Cassazione®s,

a un dato illecito o sanzione significa soltanto affermare che a quellillecito devono applicarsi le
garanzie che la Costituzione e la Convenzione riservano alla materia penale (...) senza che cio
comporti in alcun modo una riqualificazione a ogni altro fine dell’illecito in questione come “reato”,
della sanzione amministrativa come “pena”, o del procedimento applicativo come “processo
penale”».

085 Cass., sez. 11, 31 luglio 2012, n. 13727, Cass., sez. un., 15 luglio 2010, n. 16577; 1d., ordd. 27
aprile 2006, nn. 9600 e 9602; 1d., 15 febbraio 2005, n. 2980; 1d., 24 gennaio 2005, n. 1362; Id., 22
luglio 2004, n. 13709; 1d., 22 luglio 2004, n. 13703; Id., 21 maggio 2004, n. 9730; Id., 15 aprile 2003,
n. 5994; 1d., 11 febbraio 2003, n. 1992; Id., 11 luglio 2001, n. 9383.

086 Cfr. V. Goisis, Discrezionalita ¢ antoritativita nelle sanzioni amministrative pecuniarie, tra tradizionali
preoccupazioni di sistema e nuove prospettive di diritto enropeo, in Riv. it. dir. pubbl. comun., 2013, 1,79 ss.

087 La teoria secondo cui vi sarebbe un parallelismo tra attivita discrezionale e interesse legittimo
da una parte e attivita vincolata e diritto soggettivo dall’altra, ¢ ormai superata in dottrina e in
giurisprudenza. Si rinvia a R. Villata, M. Ramajoli, I/ provvedimento amministrativo, cit., 72 ss.; R. Villata,
Problemi di tutela ginrisdizionale nei confronti delle sanzioni amministrative pecuniarie, in 1d., Seritti di ginstizia
amministrativa, Milano, Giuffre, 2015, 260, secondo cui «l riferimento della giurisprudenza alla
discrezionalita 0 meno del potere di comminare sanzioni pecuniarie al fine di identificare il giudice
competente si presta ovviamente a piu di una considerazione critican; F. Merusi, Giustizia
amministrativa e antorita amministrative indipendenti, in Dir. amm., 2002, 2, 181 ss., afferma che «’esercizio
del potere da parte della Pubblica Amministrazione discrezionale o vincolato, autoritativo o non
autoritativo, imperativo, ablativo o concessorio viene sempre e comunque sottoposto alla
giurisdizione del giudice amministrativow; W. Troise Mangoni, Sulla giurisdizione in materia di sangioni
irrogate dalle Consob e dalla Banca d’ltalia, in www.diritto-amministrativo.org, secondo cui lattivita vincolata
puo essere ricondotta alla nozione di potere autoritativo «da un lato, in considerazione dell’argomento
secondo cui leffetto giuridico, sebbene prefigurato in modo compiuto dalla legge, necessita
dell'intermediazione del provvedimento per verificarsi; dall’altro, per evitare la confusione tra essenza
autoritativa del potere e sue possibili declinazioni e modalita applicative. Aggiungerei che, anche ove
sia vincolato, il potere si manifesta piu plasticamente nella propria autoritativita nei casi in cui esso
operi — come nelle fattispecie qui in esame — in funzione restrittiva della sfera giuridica del privato,
nel perseguimento di un interesse pubblico». Si veda anche E. Capaccioli, Manuale di diritto
amministrativo, 1, Padova, Cedam, 1983, 289 secondo cui la corrispondenza fra atto vincolato e diritto
soggettivo «puo talora non esistere», dal momento che «la garanzia piena dell'interesse del singolo si
collega non al fatto generico che I'atto del’amministrazione sia vincolato, ma a cio che il vincolo, a
carico del’amministrazione, sia posto verso linteressato, a esclusivo e soggettivo vantaggio di
quest’ultimo [...] Altri vincoli, come tipicamente quelli che derivano dalle norme d’azione, creano
bensi doveri per P"amministrazione, ma non verso il destinatario dell’attoy. In giurisprudenza a partire
da Cons. St., ad. pl,, 24 maggio 2007, n. 8 si ¢ affermato che «anche a fronte di attivita connotate
dall’assenza in capo al’amministrazione di margini di discrezionalita valutativa o tecnica, occorre
avere riguardo, in sede di verifica della natura della corrispondente posizione soggettiva del privato,
alla finalita perseguita dalla norma primaria, sicché quando lattivita amministrativa, ancorché a
carattere vincolato, tuteli in via diretta I'interesse pubblico, la situazione vantata dal privato non puo
che essere protetta in via mediata, assumendo cosi consistenza di interesse legittimoy.

088 Nella giurisprudenza amministrativa prevale Iidea di una connotazione del potere
sanzionatorio come discrezionale: si vedano ex multis Cons. St., sez. VI, 23 marzo 2016, n. 1999; 1d.,
29 gennaio 2013, n. 542; 1d., 24 agosto 2011, n. 4799; 1d., 19 aprile 2011, n. 2422; Id., 4 aprile 2011,
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confermano altresi tali perplessita le altrettanto numerose sentenze del giudice
ordinario che, con riferimento alle sanzioni irrogate da altre awtorithies, hanno
affermato che l'atto non ¢ di mera applicazione della sanzione, volto, cio¢, alla
quantificazione ed alla riscossione di un credito sorto ex /lge in conseguenza
dell’operazione vietata, ma ’'amministrazione opera «come autorita, esercitando poteri
discrezionali che le sono attribuiti per la cura degli interessi pubblici ad essa
demandati»®®. Si potrebbe discutere se in questi casi si sia di fronte a valutazioni
complesse di tipo tecnico e quindi all’esplicarsi di un’attivita discrezionale tecnica,
come ritengono alcuni autorevoli autori®, o se all’amministrazione, soprattutto nella
quantificazione della sanzione, spettino «valutazioni assai simili a quelle che
competono al giudice penale in ordine alla commisurazione delle pene inflitte per i

reatd» (c.d. discrezionalita giudiziale), come ritenuto da molti altri®!. Pare tuttavia

n. 2099; 1d., 12 aprile 2011, n. 2256; I1d., 12 aprile 2011, n. 2251; 1d., 24 marzo 2011, n. 1813; 1d., 3
maggio 2010, n. 2507.

089 Per esempio, nel settore assicurativo Cass, sez. un., 29 novembre 2007, nn. 248106, 24817,
24818; con riguardo alle sanzioni pecuniarie edilizie 1d., 13 aprile 2006, n. 8634; in tema di sanzioni
antitrust ex zultis 1d., 9 novembre 2009, n. 23667; 1d., 29 aprile 2005, n. 8882.

090 V. Goisis, Discrezionalita e antoritativita nelle sangioni amministrative pecuniarie, tra tradizionali
preoccupazioni di sistema e nuove prospettive di diritto europeo, in Rip. it. dir. pubbl. com., 2013, 1, 79 ss.; A.
Baldassare, Le sangioni della Banca d’Italia, in Le sanzioni delle antorita amministrative indipendents, a cura di
M. Fratini, Padova, Cedam, 2011, 578 secondo cui ai fini dell'inquadramento della fattispecie concreta
nel modello astratto tratteggiato nella norma «appare corretto ricondurre gli accertamenti compiuti
dalla Banca d’Italia alla sfera della discrezionalita tecnica», cosi come deve parlarsi di discrezionalita
tecnica con riguardo al momento della determinazione del guantum della sanzione tra il minimo e il
massimo edittale; B.G. Mattarella, Le sanzioni amministrative nel nnovo ordinamento bancario, in Rip. trim.
dir. pubbl., 1996, 3, 679 ss.

91 B. Capaccioli, Principi in tema di sanzioni amministrative: considerazioni introduttive, in Aa. Vv., Le
Ssangioni in materia tributaria, Milano, Giuffre, 1979, 138 sostiene che «]...] neppure in ordine alla misura
della pena pecuniaria da irrogare pud ammettersi discrezionalita. A parte le ipotesi di pena pecuniaria
fissa ovvero proporzionale ma con percentuale unica e percio del pari fissa, dove la cosa ¢ fissa, pur
quando la legge fissi la pena indicando un minimo e un massimo, la determinazione in concreto non
si compie mediante apprezzamento discrezionale- amministrativo. So bene che anche a questo
proposito si parla di discrezionalita, ma non si tratta di discrezionalita amministrativa quanto di quella
discrezionalita che si puo denominare discrezionalita del giudice. Il quale, allorché si trova di fronte
a norme che lo rinviano a valutazioni non giuridiche ma empiriche [...] deve procedere con riguardo
non alla convenienza per un interesse pubblico di cui egli sia portatore (...)»; B. G. Mattarella, Le
Sangioni amministrative nel nuovo ordinamento bancario, cit., 708; in giurisprudenza Cass., sez. 1, 23 giugno
1987, n. 5489; 1d., 14 novembre 1992, n. 12240; Id., 15 dicembre 1992, n. 13246. Piu di recente la
dottrina amministrativa tende a ricondurre la discrezionalita giudiziale ad una comune ipotesi di
discrezionalita amministrativa; in tal senso S.L. Vitale, Le sanzioni amministrative tra diritto nazionale e
diritto enrgpeo, Torino, Giappichelli, 277 ss.; W. Troise Mangoni, Le sanzioni irrogate dalla Consob ¢ dalla
Banca d’ltalia: riflessioni in tema di ginrisdizione, cit. secondo cui non ¢ fondata «nella sua assolutezza,
Paffermazione secondo cui, nell’applicazione delle sanzioni, le autorita di vigilanza sui settori
creditizio e mobiliare non facciano mai uso di discrezionalita amministrativaw; F. Goisis, Discrezionalita
¢ autoritativita nelle sanzioni amministrative pecuniarie, tra tradizionali preoccupazioni di sistema e nuove
prospettive di diritto europeo, in Riv. it. dir. pubbl. comun., 2013, 1, 79 ss.; A. Police, A. Daidone, I/
conflitto in tema di giurisdizione sulle sanzioni della Consob, in Ginr. it., 2013, 3, 684 ss., spec. 687 che
affermano che «nel momento sanzionatorio non di rado emergono profili di discrezionalita
amministrativa e dunque situazioni giuridiche qualificabili come interessi legittimi». Gia G. Zanobini,
Le sanzioni amministrative, Torino, Utet, 1924, 50 ss. sosteneva che alla sanzione amministrativa si
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fuorviante, peraltro mai sostenuta in maniera cosi netta dalla dottrina®?, la tesi
giurisprudenziale secondo cui il potere sanzionatorio della Banca d’Italia si risolve in
un «mero procedimento di accertamento della corrispondenza tra fatto, norma e
provvedimento» e pertanto si configura «quale esercizio di un potere vincolato, le cui
modalita di esplicazione risultano predeterminate dalla legge»%.

Al tema dell’esercizio o meno della discrezionalita amministrativa, € connesso
quello dei limiti del sindacato del giudice.

Nel nostro ordinamento lart. 23 della 1. 689/1981 prevede che, in caso di
accoglimento del ricorso, il giudice ordinario possa annullare in tutto in parte
Pordinanza o modificarla anche limitatamente allimporto della sanzione.
All'indomani dell’entrata in vigore di questa previsione, la dottrina ha in maniera
pressoché unanime ritenuto che il legislatore avesse introdotto la possibilita di un
sindacato pieno per verificare la fondatezza della pretesa®*. Tanto la giurisprudenza
quanto la dottrina, hanno infatti affermato che il sindacato sulla sanzione attiene non
all’atto ma al rapporto, cio¢ alla fondatezza della pretesa sanzionatoria, cosi
prospettando una sostanziale piena fungibilita dei poteri decisori del giudice rispetto
a quelli del’amministrazione®>, una sorta di «giurisdizione piena»®®capace di dare

attuazione al dettato costituzionale e di superare i vincoli derivanti dai limiti imposti

accompagnerebbe sempre un «diritto» € non un dovere per la pubblica amministrazione, con
conseguente qualificazione in termini di discrezionalita del potere esercitato.

092 Senza prendere posizione netta sulla natura dell’attivita esercitata, si limitano a escludere la
natura discrezionale E. Capaccioli, Principi in tema di sanzioni amministrative: considerazioni introduttive, in
Le sangioni in materia tributaria, Milano, Giuffre, 1979, 138 secondo cui «Senza dubbio, non vi puo
essere discrezionalita dell’an: se ricorrono i presupposti di legge, la sanzione deve essere applicata;
non sta al’amministrazione di valutare se convenga piuttosto omettere I'applicazione della pena
pecuniariay; M.A. Sandulli, cit., p. 196 secondo cui «non equivale peraltro ad affermare il
riconoscimento all’ Amministrazione di un potere discrezionale in ordine all’esercizio della funzione
sanzionatoriaw; E. Bindi, A. Pisaneschi, Sanzioni Consob e Banca d’Italia, cit., 137 secondo cui «non v’e
dubbio che la sanzione non ¢ conseguenza di una valutazione discrezionale dell’autorita procedente
e certamente incide su diritti soggettiviy.

093 Cfr. Corte cost., 15 aprile 2014, n. 94; ex multis st vedano Cass., sez. I, 30 giugno 2016, n.
13433; 1d., sez. I, 14 dicembre 2015, n. 25142; 1d., sez. un., 30 settembre 2009, n. 20929.

094 C.E. Paliero, A. Travi, Sanzioni amministrative, cit., 403.

095 Cass., sez. un., 16 aprile 2009, nn. 8990, 8989, 8886, 8885, 8884, 8883; Id., sez. I, 22 maggio
1990, n. 4612; in dottrina M.A. Sandulli, Sangione (sanzioni amministrative), in Enc. giur., XXVIII, Roma,
Treccani, 1992, 2 ss., spec. 18; R. Villata, Problemi di tutela ginrisdizionale nei confronti delle sangioni
amministrative pecuniarie, in 1d., Scritti di ginstizia amministrativa, Giuffre, Milano, 2015, 266 ss.

09K, Figorilli, Giurisdizione piena del giudice ordinario e attivita della pubblica amministrazione, Torino,
Giappichelli, 2002, 259 ss. secondo cui «la determinazione amministrativa mediante la quale viene
irrogata la sanzione sia il frutto di due operazioni |...] da un lato, vengono accertati i fatti giustificativi
del futuro esercizio dell’attivita sanzionatoria vera e propria; dall’altro lautorita procede
al’emanazione dell’ordinanza ingiunzione, sulla base delle risultanze cui ¢ pervenuta nel corso della
fase [...] in relazione al primo profilo, non vi ¢ ragione di dubitare sull’insussistenza di una riserva in
capo all’amministrazione del potere di accertamento dei fatti ritenuti idonei a legittimare l'intervento
sanzionatorio [...] completamente diversa, invece, ¢ la prospettiva desumibile dall’estensione di poteri
di cognizione e decisione, altrettanto pieni, all’autorita giudiziaria ordinaria nei confronti della
successiva fase di attivita amministrativa, concernente az [...] ovvero il quantum della medesima;
E.P. Luiso, Commento dell'art. 23 . n. 689/ 1981, in Legisl. pen., 1982, 1, 209 ss.; V. Scalese, Le opposizioni
alle sangioni amministrative, Milano, Giuftre, 1994, 166 ss.
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dall’art. 4 della legge di abolizione del contenzioso amministrativo (. 20 marzo 1865,
n. 2248, all. E) alla cognizione del giudice ordinario.

La Corte di Cassazione, nell’applicazione in concreto dell’art. 23, ha pero
mostrato una certa resistenza ad attuare una reale giurisdizione sul rapporto,
utilizzando l'argomento della complessita tecnica delle decisioni amministrative per
limitare la sindacabilita delle stesse, ovvero affermando che «e garanzie della fase
procedimentale si pongono in rapporto di netta esclusione rispetto alla pienezza del
riesame in sede giurisdizionale»®”’.

Lattribuzione nel 2010 della giurisdizione sulle sanzioni al giudice amministrativo
con cognizione estesa al merito era stata anche per questo motivo accolta con favore,
attribuendo al giudice «poteri di sindacato nel merito, che consentono lo scrutinio di
congruita ed adeguatezza della sanzione all'illecito contestator, ¢ permettendogli di
rideterminare la sanzione stessa%%s,

Anche con riguardo alle sanzioni della Banca d’Italia la giurisdizione cosi intesa
avrebbe infatti potuto rispondere a quelle esigenze di full jurisdiction, necessarie per
compensare ex posti deficit partecipativi della fase procedimentale davanti all’autorita
indipendente e avrebbe potuto assicurare di far valere ogni vizio procedurale nella
fase del controllo giudiziale avanti alla Corte d’Appello «consentendo la massima
espansione del diritto di difesa dell'incolpato e la possibilita di audizione dello
stesson®?,

Malgrado tali affermazioni di principio, i termini della vicenda sono ormai noti e
un’analisi piu approfondita della giurisprudenza ordinaria sull’opposizione alle
sanzioni della Banca d’Italia corrobora 'impressione di un appiattimento del sindacato
giurisdizionale sulle conclusioni raggiunte dall’autorita del credito, in uno scenario in
cui non sono infrequenti le pronunce nelle quali si confessa talvolta candidamente «di
non possedere gli strumenti per capirci qualcosa»’™.

La scelta per la giurisdizione del giudice ordinario con giudizio camerale in unico
grado davanti alla Corte di Appello di Roma, evidenziava gia nel 1994 Tatipicita del
modello del procedimento di opposizione rispetto agli altri’!, modello che a lungo ¢
stato giustificato per la posizione di superiorita dell’autorita, per le funzioni tecniche
di alto livello svolte e per la ritenuta difficolta di esperire una diversa ricostruzione dei

fatti’?, ma che, ancora oggi, nonostante le modifiche introdotte, rischia di

097 Ctr. Cass., sez. 11, 29 aprile 2010, n. 10363.

698 Cfr, Cons. St., sez. VI, 27 ottobre 2011, n. 5785; Id., 7 settembre 2012, n. 4753.

699 Cfr. Cass., sez. 11, 19 febbraio 2019, n. 4820.

700 Cfr. F. Merusi, Dal 1865... e ritorno. .. al 1864. Una devoluzione al gindice ordinario della ginrisdizione
net confronti della pubblica amministragione a rischio di estingione, in Dir. proc. amm., 2016, 3, 671 ss.

0 Exc multis C. Cavallini, I/ procedimento di opposizione alle sanzioni della Consob e della Banca d’ltalia,
in Banca, borsa, tit. cred., 2003, 3, 266 ss.

702 Corte cost. 4 marzo 1999, n. 49 ha ritenuto infondata la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 145, comma 6, t.u.b. affermando che «La particolarita della materia, direttamente inerente alla
vigilanza sul corretto esercizio dell’attivita da parte degli enti autorizzati allo svolgimento dell’attivita
bancaria, e la specialita dei controlli e delle procedure previsti in tale settore, giustificano, in continuita
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deformalizzare fortemente il giudizio impugnatorio™ e di rendere di fatto
«impossibile» la difesa del sanzionato.

Il processo di opposizione alle sanzioni irrogate dalla Banca d’Italia ¢ stato
riformato da ultimo dal d.lgs. 12 maggio 2015, n. 72 e nella versione attualmente
vigente gli artt. 145 tu.b.” e 195 t.u.f.’% prevedono che all’'udienza, la Corte di
appello possa disporre, anche d’ufficio, i mezzi di prova che ritenga necessari, nonché
laudizione personale delle parti che ne abbiano fatto richiesta. Nonostante la
previsione legislativa, il rito ¢ di fatto pensato per non dare ingresso allo svolgimento
di alcuna attivita istruttoria, e, malgrado la complessita tecnica dei fatti da accertare,
sono rari i casi in cui il giudice ordinario dispone la consulenza tecnica d’ufficio, in
virtu di una sorta di una presunzione di conformita al vero dei fatti come accertati nel
provvedimento e sulla base dell'idea che 'accertamento deve rimanere affidato alla
valutazione di prove precostituite prima del processo e formate unilateralmente
dall’autorita amministrativa’"’,

E certo, invece, che secondo linsegnamento della Corte di Strasburgo ful/
Jurisdiction significa riesame pieno delle scelte amministrative nel contesto di un

processo in cui il giudice verifica se, in rapporto alle circostanze del caso concreto,

con la precedente disciplina (art. 90 del regio decreto-legge n. 375 del 19306), la scelta del legislatore
di mantenere con carattere di specialita anche la procedura sanzionatoria amministrativa, in caso di
infrazioni, e di assicurare la tutela giurisdizionale secondo il rito camerale, con i conseguenti limiti
quanto alla impugnabilita della decisione assunta con decretow; Cass., sez. I, 23 marzo 2004, n. 5743
ha ritenuto manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale, sollevata in
riferimento agli artt. 3 e 24 Cost., dell’art. 145, nella parte in cui prevede la forma del rito camerale
che « idoneo ad assicurare tutela ai diritti soggettivi, specie quando, come nel caso dell’attivita
bancaria, la controversia sia caratterizzata da contenuti tecnici e da fonti di conoscenza
prevalentemente documentali»; nello stesso senso piu di recente Cass., sez. 11, 8 ottobre 2018, n.
24692.

703 In dottrina si esprime in senso critico sulla scelta di individuare come giudice di primo grado
la Corte d’appello E.R. Desana, Sanzioni Consob, Banca d’ltalia e garanzie dell'incolpato: never ending
story?, in Banca impresa societa, 2019, 2, 367 ss.

70481 esprime in tal senso R. Costi, La difesa del sanzionato: «una missione impossibile», cit.

705 Per un commento della norma si veda E. Guarnieri, Art. 145, in Commentario breve al testo unico
bancario, a cura di R. Costi, F. Vella, Milano Padova, Wolters Kluwer - Cedam, 2019.

706 Sul riparto di competenze sanzionatorie nel settore del mercato mobiliare tra Banca d’Italia e
Consob si veda M. Clarich, E.L. Camilli, L evoluzione del controllo dei rischi finanziari: le competenze della
Banca d'lItalia e della Consob, in Banca impresa societa, 2009, 1, 27 ss.

707 In tal senso E. Bindi, A. Pisaneschi, Sanzioni Consob ¢ Banca d’ltalia, cit., 151 secondo cui «il
giudizio presenta ancora molte caratteristiche del rito sommario. In particolare listruzione probatoria
¢ ancora regolata come un potere del giudice e non invece come un diritto delle parti»; Cass., sez. 11,
12 dicembre 2018, n. 32135 secondo cui «la valutazione delle risultanze probatorie (non meno che il
giudizio sul contenuta di atti e documenti), al pari della scelta, fra esse, di quelle ritenute pit idonee a
sorreggere la motivazione, involgono apprezzamenti di fatto riservati in via esclusiva al giudice di
merito il quale, nel porre a fondamento del proprio convincimento e della propria decisione una fonte
di prova con esclusione di altre, nel privilegiare una ricostruzione circostanziale a scapito di altre (pur
astrattamente possibili e ipoteticamente verosimili), non incontra altro limite (ampiamente rispettato,
nel caso di specie) che quello di indicare le ragioni del proprio convincimento, senza essere peraltro
tenuto ad affrontare e discutere ogni singola risultanza processuale ovvero a confutare ogni e qualsiasi
deduzione difensivar.
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Pautorita amministrativa ha fatto «un uso appropriato dei suoi poteri, esaminando il
fondamento e la proporzionalita delle scelte»’08.

Con la sentenza la Corte d’Appello puo rigettare opposizione, ponendo a carico
dell’opponente le spese del procedimento, o accoglierla, annullando in tutto o in parte
il provvedimento o riducendo discrezionalmente 'ammontare o la durata della
sanzione, «senza esser tenuta nemmeno a specificare in sentenza i criteri adottati nel
procedere a detta determinazione»’®. E tuttavia quasi impossibile trovare un decreto
di accoglimento con cui il giudice sostituisce la sua valutazione a quella dell’autorita’!,
che compie «scelte di merito che, rientrando nella discrezionalita che va riconosciuto
a detto organo, non possono essere mai configurate quali irregolarita»’!!, e altrettanto
raro che il giudice riduca la sanzione!2.

Anche quando il sanzionato decide di impugnare la sentenza della Corte
d’Appello in Cassazione, gli esiti non cambiano’3. Il giudice di ultimo grado cui
compete il solo controllo, sotto il profilo logico formale e della correttezza giuridica,
delle valutazioni compiute dal giudice di merito, mantiene un atteggiamento di totale
deferenza, disattendendo pressoché sempre i motivi di impugnazione e peraltro

condannando nella maggior parte dei casi il ricorrente alle spese di lite”4. O perché

708 Cfr. Cedu, 27 settembre 2011, C- 43509/08, Menarini c. Italia.

709 Ctr. Cass., sez. 11, 18 aprile 2018, n. 95406; Id., 7 aprile 2017, n. 9126; Cass., sez. 1, 8 febbraio
2016, n. 2406.

710 App. Roma, sez. I, 30 luglio 2018, n. 5267; 1d., 12 aprile 2018, n. 2375; Id., 10 marzo 2018,
n. 1585; Id., 6 marzo 2018, n. 313; Id., 2 dicembre 2017, n. 7620, Id., 5 settembre 2017, n. 5595; 1d.,
26 luglio 2017, n. 5135; Id., 14 ottobre 2016, n. 8514; 1d., 27 settembre 2016; Id., 14 settembre 2016,
n. 7353; 1d., 13 settembre 2016, n. 7339; 1d., 7 settembre 2016, n. 7211; 1d., 6 settembre 2016, n.
7184; 1d., 5 settembre 2016, n 5208; Id., 13 luglio 2016, n. 6574; Id., 8 luglio 2016, n. 6440; Id., 30
giugno 2016, n. 6182; 1d., 24 giugno 2016; 1d., 23 giugno 2016, n. 5934; Id., 23 giugno 2016, n. 7342;
Id., 9 giugno 2016, n. 5509; 1d., 27 maggio 2016, n. 5073; 1d., 13 maggio 2016, n. 4627, 1d., 30 marzo
2016, n. 4627; 1d., 30 marzo 2016, n. 4219; 1d., 14 marzo 2016, n. 3772; 1d., 23 febbraio 2016, n.
1884; 1d., 22 febbraio 2016, n. 1867; 1d., 29 gennaio 2016, n. 6006; Id., 16 ottobre 2015, n. 7990; 1d.,
7 maggio 2015, n. 3952; 1d., 29 gennaio 2015; 1d., 2 gennaio 2015, n. 3; Id., 13 dicembre 2013, n.
81406; 1d., 19 luglio 2013; 1d., 9 aprile 2013; 1d., 18 marzo 2013; Id., 15 marzo 2013; 1d., 23 novembre
2012; 1d., 22 ottobre 2012; Id., 20 aprile 2012; 1d., 21 marzo 2012; Id., 19 marzo 2012; Id., 30
novembre 2011; Id., 25 novembre 2011; Id., 20 novembre 2009, n. 704; 1d., 5 gennaio 2009.

711 Ctr. App. Roma, sez. I, 2 dicembre 2017, n. 7620.

712 App. Roma, sez. 1, 11 ottobre 2017, n. 6433; 1d., 28 luglio 2017, n. 5176; 1d., 1aprile2015, n.
3952; 1d., 15 giugno 2012; 1d., 21 marzo 2012.

713  analisi delle sentenze della Cassazione degli ultimi anni evidenzia come in rari cast il giudice
di legittimita abbia accolto il ricorso, peraltro sempre parzialmente, e rinviato la decisione alla Corte
d’Appello, si vedano Cass., sez. 11, 27 settembre 2018, n. 23370; 1d., 29 agosto 2018, n. 21347; 1d., 18
aprile 2018, n. 9546; 1d., 24 marzo 2016, n. 5868. Le altre sentenze che non rigettano il ricorso sono
sentenze che hanno dichiarato estinto il giudizio per rinuncia agli atti da parte del ricorrente
sanzionato (o dell’erede del ricorrente sanzionato), si vedano Cass., sez. 11, 22 marzo 2018, n. 7193;
1d., 22 marzo 2018, n. 7192; 1d., 11 luglio 2016, n. 14138; Id., 19 agosto 2015, n. 16912; Id., 2 aprile
2015, n. 6778 o per motivi di rito Cass., sez. 11, 16 dicembre 2019, n. 33151.

714 Cass., sez. 11, 3 giugno 2020, n. 10462; 1d., 27 maggio 2020, n. 9961; 1d., 21 maggio 2020, n.
9385; Id., 21 maggio 2020, n. 9371; Id., 9 marzo 2020, n. 6625; 1d., 28 febbraio 2020, n. 5526; 1d., 21
febbraio 2020, n. 4599; 1d., 17 febbraio 2020, n. 3845; Id., 30 gennaio 2020, n. 2201; Id., 30 gennaio
2020, n. 2195; 1d., 21 ottobtre 2019, n. 26972; 1d., 4 ottobre 2019, n. 24851; Id., 4 ottobre 2019, n.
24850; 1d., 19 agosto 2019, n. 21176; 1d., 12 aprile 2019, n. 10348; Id., 5 aprile 2019, n. 9705; 1d., 28
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conferma la decisione impugnata «sorretta, sul punto, da un apparato argomentativo
sufficiente e immune da vizi logici» o perché si sente sollecitato a esercitare «poteri di
cognizione che non gli competono, rientrando I’accertamento dei fatti e la valutazione

delle risultanze probatorie nei compiti istituzionali del giudice di merito»’!>.

8. Alcuni interrogativi finali

L’analisi condotta pare confortare il dato dal quale si ¢ partiti, ovvero 'assenza di
criteri univoci e la disomogeneita di posizioni nell’accesso del giudice al fatto.

Se, dunque, in linea generale puo dirsi che I'accesso del giudice al fatto non pare
essere piu in dubbio, nelle concrete modalita di accesso e, dunque, nella valutazione
del fatto permangono rilevanti criticita e certamente non ¢ identificabile un unico
modello di sindacato.

Delle criticita nell’accesso al fatto relative all’istruttoria, dell’atteggiamento del
giudice e delle parti rispetto ad un fatto che puo addirittura formarsi nel processo, del
necessario ripensamento del principio di separazione dei poteri a fronte del mutato
rapporto tra amministrazione, potere, e giudice e con esso del mutato parametro di
giudizio, ora rappresentato dalla ragionevolezza in concreto, gia si ¢ detto.

Con riguardo alla disomogeneita, che da ultimo interessa, I'esame della
giurisprudenza sulle sanzioni della Banca d’Italia, conferma che la soluzione alla
disomogeneita non vada ricercata nell’attribuzione della giurisdizione al giudice
ordinario, che pare ancora oggi legato ad un modello di sindacato teoricamente
intrinseco, ma in realta sostanzialmente estrinseco e formale e che continua ad essere
ispirato, al pari del giudice amministrativo, da una forte deferenza nei confronti delle
valutazioni tecniche operate dall’autorita.

La disomogeneita nell’accesso del giudice al fatto rappresenta, cosi, 'occasione

per alcune considerazioni di carattere piu generale. Alla luce di quanto rappresentato,

marzo 2019, n. 8682; Id. 27 marzo 2019, n. 8572; 1d., 22 marzo 2019, n. 8237; 1d., 14 marzo 2019, n.
7327; 1d., 5 marzo 2019, n. 6361; 1d., 4 marzo 2019, n. 6239; 1d., 28 febbraio 2019, n. 6006; 1d., 19
febbraio 2019, n. 4820; 1d., 12 dicembre 2018, n. 32135; 1d., 23 ottobre 2018, n. 26754; 1d., 8 ottobre
2018, n. 24692; 1d., 28 settembre 2018, n. 23552; Id., 3 settembre 2018, n. 21553; 1d., 25 giugno 2018,
n. 16720; Id., 18 giugno 2018, n. 15998; 1d., 18 aprile 2018, n. 9517; 1d., 28 marzo 2018, n. 7658; 1d.,
7 marzo 2018, n. 5356; 1d., 22 gennaio 2018, n. 1529; 1d.,14 novembre 2017, n. 26892; 1d., 25 luglio
2017, n. 18277; 1d., 25 Iuglio 2017, n. 182706; 1d., 24 febbraio 2017, n. 4847; 1d., 31 gennaio 2017, n.
2523; 1d., 20 gennaio 2017, n. 1591; Id., 11 gennaio 2017, n. 463; 1d., 2 dicembre 2016, n. 24728; 1d.,
28 settembre 2016, n. 19219; 1d., 7 settembre 20106, n. 17689; Id., 7 settembre 2016, n. 17688; 1d., 7
settembre 2016, n. 17687; 1d., 5 agosto 2016, n. 16587; 1d., 5 agosto 2016, n. 16586; Id., 4 agosto
2016, n. 16313; 1d., sez. I, 3 maggio 2016, n. 8730; 1d., sez. 11, 4 aprile 2016, n. 6469; 1d., 10 marzo
2016, n. 4725; 1d., 24 febbraio 2016, n. 3656; 1d., sez. I, 8 febbraio 2016, n. 2406; 1d., sez. 11, 14
dicembre 2015, n. 25142; 1d., 5 giugno 2015, n. 11674; 1d., sez. I, 9 novembre 2015, n. 22848; 1d., 25
maggio 2015, n. 10745; Id., 13 aprile 2015, n. 7411; 1d., 10 febbraio 2015, n. 2537; Id., sez. 11, 10
giugno 2014, n. 13051; 1d., 10 giugno 2014, n. 13050.
715 Cfr. Cass., n. 3656/2016, cit.; Id., n. 1529/2018, cit.; Id., n. 9705/2019, cit.

188



si pongono, infatti, alcuni interrogativi di fondo, che meriterebbero ben piu ampie
riflessioni, ma si perdonera all’autore se si limitera a prospettarle in chiave
problematica, a mo’ di interrogativi finali.

In primo luogo, a fronte del dato che emerge dall’analisi giurisprudenziale,
occorrerebbe interrogarsi sull’accettabilita di un sindacato differenziato nell’accesso al
fatto.

11 discorso si ¢ qui limitato a quello che emerge da un’analisi della giurisprudenza
per materia, ma il problema della disomogeneita e della differenziazione del sindacato
ha margini potenzialmente ben pit ampi, che riguardano l'atto in sé e come ¢ fatto
latto.

In questo Capitolo si ¢ ragionato su provvedimenti della stazione appaltante, del
prefetto, del MIUR, del’AGCM, della Banca d’Italia, sull’assunto che la conoscenza del
fatto sia veicolata dall’atto, non perché oggetto del giudizio sia I'atto, ma perché si
presume che il fatto sia nell’atto e, anche quando si forma nel processo, si parta
dall’atto (e quando manca il fatto nell’atto, il vizio sia tale da determinare
lirragionevolezza dell’atto). Nel quarto Capitolo (§ 4) si ¢ evidenziato come si sia data
finora scarsa importanza alle concrete modalita con cui si perviene alla decisione di
natura tecnica e all’eventuale coinvolgimento di organi consultivi, con Ueffetto che il
profilo della qualita della decisione e del com’¢ fatta la decisione apre la strada a una
differenziazione nel sindacato potenzialmente ancora piu ampia di quella che deriva
da una differenziazione per settori. Se, infatti, si continuasse ad accettare un sindacato
differenziato e si ragionasse su parametri di giudizio ricollegati a com’¢ fatto I’atto, il
sindacato sarebbe pit 0 meno ampio, a seconda della completezza o meno dell’atto
rispetto al fatto e, sotto tale profilo, pare sintomatico quanto gia rilevato nel quarto
Capitolo sulle criticita dell’accesso al fatto quando la decisione sia preceduta dal parere
di un organo consultivo tecnico. Tra la falsa rappresentazione e la mancata
rappresentazione dei fatti si inserirebbero, infatti, tutte quelle ipotesi di incompleta
rappresentazione dei fatti nell’atto e il giudice amministrativo si troverebbe a fare i
conti con una conoscenza di un fatto dai dubbi confini e in cui una parte sarebbe
potenzialmente in grado di sottrarre parte rilevante della materia del contendere al
giudice, con buona pace del principio della parita delle parti e del processo giusto.

Le implicazioni di un siffatto ragionamento dimostrano la centralita
dell’interrogativo.

L’accesso al fatto dovrebbe essere uguale in tutti i sindacati e, una volta ammesso
che il fatto ¢ conoscibile, ipotizzare sindacati differenziati, oltre che rendere sempre
meno prevedibili le decisioni del giudice, non pare rispondere a quell’idea di tutela
giurisdizionale piena ed effettiva, che ha rappresentato il filo conduttore dell'intera
analisi condotta sul fatto nel processo amministrativo, né pare corrispondere a quel
modello di un unico processo «giusto», secondo i canoni imposti dall’art. 111 Cost. e

dalle norme europee. Quell’'unico modello di processo e quei principi dovrebbero,

189



infatti, valere indistintamente, per tutte le forme di giurisdizione e a prescindere dal
settore preso in considerazione, dalla discrezionalita tecnica o amministrativa, dalla
natura o meno indipendente dell’autorita amministrativa.

Sotto tale profilo, il sindacato sui provvedimenti sanzionatori delle autorita
indipendenti, nella sua specificita, ¢ certamente, piu di altri, sintomatico della
disomogeneita nell’accesso del giudice (amministrativo o ordinario) al fatto. Il dato ¢
quello evidenziato e ben puo dirsi che si ¢ venuto a creare una sorta di “statuto” in
materia, con differenze evidenti nel sindacato sui provvedimenti delle amministrazioni
tradizionali e di quelle indipendenti.

A ben vedere, pero, quello statuto e quella distinzione continuano a non trovare
un valido fondamento costituzionale'%, con 'effetto che, dal punto di vista teorico, il
differente atteggiamento del giudice non ¢ giustificabile; dal punto di vista pratico
rivela ancor di piu I'inadeguatezza nella conoscenza del fatto. Nel passaggio da una
valutazione della ragionevolezza tecnica in astratto a una valutazione della
ragionevolezza in concreto, infatti, 'autorita indipendente, che puo utilizzare in
processo tutte le prove gia acquisite nel procedimento che essa stessa ha condotto,
oltre che risultare sostanzialmente avvantaggiata nell’opera di convincimento del
giudice’", ¢ dotata di un grado di conoscenza tecnica che ¢ difficilmente colmabile in
processo. F quest’ultimo un altro degli aspetti a cui non viene generalmente prestata
particolare attenzione, ma che invece meriterebbe di essere attentamente valutato,
anche alla luce del sostanziale inutilizzo da parte del giudice dei mezzi istruttori”!8.

Il tema dell’accesso al fatto nelle sanzioni amministrative in rapporto al sindacato
sul fatto nelle altre materie ¢ 'occasione per porsi un altro interrogativo, piu generale,
ma strettamente legato al primo. L’art. 134 c.p.a., come noto, prevede, infatti, che
nelle controversie sulle sanzioni pecuniarie il giudice amministrativo eserciti la

giurisdizione con cognizione estesa al merito. Se il giudice accede al fatto e il modello

76 Gia C. Franchini, e autorita indipendenti come figure organigzative nuove, in I garanti delle regole, cit.,
69 ss., spec. 80, nel delineare i caratteri delle autorita indipendenti, evidenziava la necessita di un loro
riconoscimento a livello costituzionale: «in un sistema che si caratterizza sempre piu per la
frammentazione e la diffusione dei poteri a livello sia economico-sociale, sia politico-istituzionale (...)
diventa essenziale la presenza di un corpo di autorita che non sia riconducibile in via esclusiva a
nessuno dei poteri tradizionali dello Stato (...) poiché, pero, cio puo realizzarsi solamente attraverso
il riconoscimento di adeguate soluzioni organizzative, ¢ necessario che il legislatore affronti il
problema in termini generali, delineando una sorta di “statuto” in materia e, allo stesso tempo,
assicurando a tali autorita (...) una specifica posizione a livello costituzionale».

17 Bvidenzia tale aspetto P. Lazzara, Le competenze comunitarie e i limiti al sindacato ginrisdizionale in
materia Antitrust, in Giorn. dir. amm., 20006, 2, 179 ss.

718 Un cenno merita Tar Lazio, sez. III, 26 novembre 2019, n. 13568, ove si sottolinea che
«’evoluzione della giurisprudenza, in materia di sindacato sugli atti discrezionali, non pud non
incontrare una delimitazione almeno in parte diversa, tenuto conto della specifica competenza, della
posizione di indipendenza e dei poteri esclusivi, spettanti alle medesime Autorita».
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a cui deve tendersi ¢ un modello unico di processo, occorre interrogarsi sullo spazio
che rimane alla giurisdizione di merito””.

Autorevole dottrina ha di recente dubitato della ragion d’essere della giurisdizione
di merito (eccezion fatta per il giudizio di ottemperanza)’. Non vi sarebbero
d’altronde ostacoli costituzionali se si decidesse di superare la distinzione tra
giurisdizione di legittimita e di merito, che ¢ una distinzione meramente formale, che
trova il suo riferimento normativo non in una norma di rango costituzionale, bensi in
un articolo del codice del processo amministrativo. Anche mantenendo la
tripartizione prevista nell’art. 7 c.p.a., pare inevitabile che con 'accesso del giudice al
fatto, per come concretamente si svolge, si vada sempre piu restringendo lo spazio
astrattamente lasciato al merito amministrativo e proprio un sindacato sul fatto cosi
differenziato pare mostrare I'inattualita della giurisdizione di merito, in rapporto alla
giurisdizione “generale” di legittimita.

Nel primo Capitolo si ¢ tracciata la “sfortunata” evoluzione della giurisdizione di
merito e, anche se il profilo della verifica del’'opportunita e della convenienza ha da
subito caratterizzato il sindacato del giudice con cognizione estesa al merito piu della
«centralita del giudizio di fatto»™!, non ne vanno dimenticate le origini, come
giurisdizione nella quale il giudice, a differenza di quello di legittimita che conosceva
1 fatti solo indirettamente, per il tramite dell’amministrazione, aveva la «possibilita di
formarsi una completa convinzione e di ricostruire una propria integrale versione delle
circostanze»’?2,

La cognizione diretta del fatto, oltreché del diritto, caratterizza oramai tutta la
giurisdizione amministrativa (sia essa di legittimita, esclusiva o di merito). Se, dunque,
ad un sindacato «nel merito», cosi inteso, paiono uniformarsi progressivamente gli
istituti della giustizia amministrativa, per i sostenitori dell’idea che il giudice di merito
sia solo un giudice del fatto (oltreché del diritto) e non dell’opportunita amministrativa
non vi sarebbero ragioni per ritenere che la giurisdizione con cognizione estesa al
merito sia cosa diversa dalla giurisdizione di legittimita.

Certamente, la ragion d’essere della giurisdizione di merito andra ricercata

altrove’, perché sotto il profilo della cognizione del fatto, nessuna delle controversie

719 Per tutti sulle vicende del merito e della giurisdizione di merito A. Romano Tassone, Su/le
vicende del concetto di “merito”, in Dir. amm., 2008, 3, 517 ss.

720 F.G. Scoca, Scossoni ¢ problemi in tema di ginrisdizione del gindice amministrativo, in 11 processo, 2021,
1, 1 ss.; 1d., I/ processo amministrativo ieri, 0ggi, domani (brevi considerazioni), cit., 1110.

721 Cosi G. De Giorgi Cezzi, La ricostrugione del fatto nel processo amministrativo, cit., 31; negli stessi
termini A. Police, La giurisdizione «propria» del Consiglio di Stato dagli allegati D ed E della legge 20 marzo
1865, n. 2248 al c.p.a., cit.

722 Cost P.G. Ponticelli, La giunrisdizione di merito del Consiglio di Stato. Indagini storiche, cit.

723 Individuano nella cura dell’interesse pubblico P'attualita della giurisdizione di merito A. Police,
Attnalita e prospettive della ginrisdizione di merito del gindice amministrativo, in Aa. N'v., Studi in onore di Alberto
Romano, 11, Napoli, Editoriale Scientifica, 2011, 1437 ss.; F. D’Angelo, La giurisdizione di merito del gindice
amministrativo. Contributo allo studio dei profili evolutivi, Torino, Giappichelli, 2013, 204: «Tale rinnovata
caratteristica attesterebbe la persistente attualita della giurisdizione di merito nell’ordinamento
processuale italiano: una giurisdizione che conserva la sua utilita in quei limitati casi in cui il legislatore
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di cui all’art. 134 c.p.a., ad eccezione tutt’al piu del giudizio di ottemperanza,
sembrerebbe giustificare una giurisdizione diversa da quella di legittimita’*: le
controversie elettorali, le controversie sulla regolazione dei confini degli enti
territoriali, le controversie relative al diniego di rilascio di nulla osta cinematografico,
tutte potrebbero essere risolte con i rinnovati strumenti istruttori e decisori che ha a
disposizione il giudice di legittimita.

Draltro canto, se se ne vuole riconoscere una qualche attualita, andranno ripensati
1 tradizionali confini del «precario» rapporto tra legittimita e merito e ancor piu di un
tempo, il concetto di merito non potra essere utilmente contrapposto a quello di
legittimita «in una relazione a terzo escluso»’?, in cui il merito ¢ tutto quello che non
¢ legittimita, ma ne dovranno essere ridefiniti i confini in positivo, alla luce dei
mutamenti nel frattempo intervenuti, per individuare esattamente lo spazio rimasto al
merito riservato della pubblica amministrazione e rispettivamente i poteri del giudice
con cognizione estesa al merito, fuori dai poteri oramai propri anche del giudice di

legittimita.

esigerebbe una simultaneita fra la tutela delle situazioni soggettive dei singoli e le «ragioni» del
pubblico interesse».

724 In tal senso anche F. D’Angelo, Esiste ancora il merito amministrativo?, in Concetti tradizionale del
diritto amministrativo e loro evoluzione. Atti del Convegno tra giovani tenutosi alla Sapienza il 2 febbraio 2017, a
cura di A. Carbone, E. Zampetti, Napoli, Jovene, 2018, 139 ss., spec. 151 secondo cui nessuna delle
materie indicate nell’art. 134 c.p.a. presuppone un sindacato esteso al merito amministrativo.

725 [ ’espressione ¢ di A. Romano Tassone, Sulle vicende del concetto di “merito”, cit.
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ABSTRACT

Partendo dal dato oramai pacifico secondo cui il giudice amministrativo ha piena
conoscenza del fatto, anche tecnico, 'analisi ha ad oggetto il processo amministrativo,
per come ¢ strutturato e per come concretamente si svolge, al fine di verificare se
garantisca davvero 'emersione del fatto per come davvero ¢ e non per come lo
rappresenta a se stesso il giudice.

L’indagine muove dall’evoluzione del sistema di giustizia amministrativa e delle
tutele accordate al cittadino nei confronti dell’amministrazione, e dunque del potere,
per poi dare atto, da un lato, del mutato rapporto tra cittadino, amministrazione e
potere e della progressiva conformazione, prima nel procedimento, e poi
eventualmente nel processo, del potere pubblico alle plurime istanze dei singoli, e,
dall’altro lato, del mutato ruolo del giudice, che da garante della legittimita fine a se
stessa sembra oramai abbandonare anche i confini del “giudizio sul rapporto” che
intercorre tra cittadino e amministrazione, per varcare le soglie di un giudizio sempre
piu penetrante in cui nel processo si rifa il procedimento (e dunque listruttoria
procedimentale).

E quanto emerge in maniera evidente nel giudizio sull’invalidita condotto ai sensi
dell’art. 21-octies, comma 2, 1. n. 241 /1990, che in un continuum procedimento-processo
conduce alla non annullabilita del provvedimento che non corrisponde al paradigma
legale.

I riflessi sostanziali di questo mutamento, che portano a un necessario
ripensamento dei canoni tradizionali, del principio di separazione dei poteri, dei
tradizionali limiti tra giurisdizione e amministrazione oltre che dell'inesauribilita del
potere amministrativo e del suo riesercizio a fronte del rimeditato effetto
conformativo delle sentenze, ¢ all’affermarsi della ragionevolezza in concreto quale
parametro dell’eccesso di potere, trovano un’efficace sintesi in una doverosa
riconsiderazione del fatto nel processo amministrativo.

11 ragionamento conduce cosi all’analisi dell’istruttoria nel processo, in quanto se
il giudice amministrativo ha una «piena signoria sul fatton, anche sotto il profilo del
suo contenuto tecnico, diviene necessario rimeditare sugli strumenti probatori a sua
disposizione, in particolare sul loro utilizzo, per evitare, soprattutto nei casi in cui la
decisione abbia un contenuto tecnico, che la stessa possa fungere, in alcuni settori, da
schermo di scelte, anche inconsapevolmente, arbitrarie dell’amministrazione in sede
procedimentale, di fatto insindacabili dal giudice nella fase processuale, ovvero
legittimi, in altre materie, che il giudice si sostituisca all’amministrazione senza avere
le competenze tecniche.

Se, dunque, in linea generale puo dirsi che P'accesso del giudice al fatto non pare

essere piu in dubbio, nelle concrete modalita di accesso e, dunque, nella valutazione
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del fatto permangono rilevanti criticita e certamente non ¢ identificabile un unico
modello di sindacato.

In primo luogo, la natura tecnica del fatto non pare fungere da criterio
uniformante e, anzi, si ¢ finora data scarsa importanza alle concrete modalita con cui
si perviene alla decisione e all’eventuale coinvolgimento nel procedimento di organi
consultivi, con Ieffetto che il profilo della qualita del provvedimento e del com’¢ fatto
il provvedimento apre la strada a potenziali differenziazioni nel sindacato sul fatto.

Piu in generale, come emerge dall’analisi giurisprudenziale condotta nell’ultimo
Capitolo con riguardo ad alcuni rilevanti settori (tra cui quello degli appalti pubblici,
delle interdittive antimafia, delle sanzioni irrogate dall’Autorita antitrust etc.), ancora
si assiste a un sindacato sul fatto differenziato non solo tra settore e settore, ma anche
tra giudice e giudice, che oltre che rendere sempre meno prevedibili le decisioni, non
pare rispondere a quell’idea di tutela giurisdizionale piena ed effettiva e a quel modello
di un unico processo «giustox, che invece ¢ imposto dall’art. 111 Cost. e dalle norme

europee.
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